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FORUM EXTERNUM ET FORUM INTERNUM 


Distinctio inter forum externum et forum internum, in iure canonico 
notissima atque pacifice acceptata, iurisperitis non ecclesiasticis appa- 
ret contradictionem prae se ferre. In iure civili, sive antiquo sive ho- 
dierno, haec distinctio est prorsus ignota ; non defectu ipsius scientiae 
iuridicae, sed rei natura. Profecto, forum internum in iure civili et in 
societate civili nullatenus haberi potest. Vita iuridica civilis nequit 
admittere nisi unum forum, quod natura sua est externum seu publi- 
cum. Reipsa id quod defertur ad forum, in sensu huius verbi tam vulgari 
quam iuridico, pertinere coepit ad huius vitae humanae partem, quae 
est publica. In scientia iuridica profana seu civili coniunctio « forum » 
«internum » constituit contradictionem in terminis. In auribus iuris- 
peritorum et philosophiae iuris cultorum «forum internum » sonare 
debet sicut circulus quadratus 4. 

In iure canonico distinctio inter forum externum et forum inter- 
num admittitur et saepissime applicatur. Hac distinctione admissa, 
forum internum accipitur tamquam res nullatenus in se contradictoria. 

Circa conceptum « forum internum » et valorem iuridicum distinctio- 
nis quaedam in hoc articulo explicare intendimus, praesertim sub 
aspectu philosophico-iuridico. Qui enim distinctionem nimis faciliter 
acceptat, plerumque verum sensum distinctionis cum suis consequen- 
tiis perfecte minime comprehendit. 

Praeprimis respondere nos iuvat ad quaestionem: quomodo fieri 
potest ut in iure canonico admittatur forum internum, quod in iure 
civili et in philosophia iuris videtur esse conceptus continens'in se con- 
tradictionem ac proinde res quae neque cogitari potest ? Causa huius 


1 Non desunt canonistae, de hae re agentes qui videntur innuere etiam in iuris 
canonici doctrina vigere hane contradictionem. Sie Silvius Romani haec habet: 
«distinguitur forus internus et externus ». Deinde in nota explicativa : « forum iam 
Romanis erat locus negotiis publicis agendis ». Sed forum i. e. locus negotiis publicis 
agendis, quomodo potest dividi in forum internum et forum externum seu in forum 
negotiis non publicis agendis et locum negotiis publicis agendis ? Publicum non potest 
dividi in publicum et occultum ; externum et internum. (Cfr. Silvius Romani, Ele- 
menia iuris ecclesiae publici fundamentalis, Romae, 1953, pag. 212, in textu et in 


nota). 
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fenomeni iuridici alia designari nequit nisi natura Ecclesiae pro- 
pria. 

Prout in opere nostro «Ius publicum ecclesiasticum » (pag. 51, n. 4) 
exposuimus, Ecclesia est societas supernaturalis, agens in ordine 
supernaturali, ut modo suo seu modo societati proprio, ducat membra 
sua ad finem aliquem supernaturalem. Ordo autem supernaturalis est 
ordo omnino elevatus super vires el exigentias naturae humanae. In 
ordine supernaturali agens principalis est solus Deus. 

Hoc minime secumfert ut in ordine supernaturali homo ipse nihil effi- 
cere possit, seu, quod in idem redit, ut quaelibet operatio humana rema- 
neat infra ideoque extra ordinem supernaturalem et absque ulla effica- 
citate ad attingendum finem supernaturalem. Haec omnia sequuntur 
solummodo pro operatione humana pure naturali, in qua Deus non inter- 
venit. Si Deus intervenit, res aliter se habet. Quomodo autem reapse res 
se habeat, dependet proprie a Dei positiva voluntate et a modo quo Deus 
voluit constituere ordinem supernaturalem. A. v. hoc dependet a modo 
quo Deus, tamquam causa principalis in ordine supernaturali, vult homi- 
nem deducere ad finem supernaturalem ei propositum. Absolute loquendo 
Deus potest hominem ad finem supernaturalen deducere duplici modo : 
aut sic ut Ipse sit solus agens et homo sit solummodo patiens ; aut sic 
ut Ipse sit agens principalis quidem sed non solus agens, et homo sit 
agens instrumentalis, qui a Deo movetur ut, peragens suas proprias 
operationes naturales, ipsis tamquam mediis finem supernaturalem 
attingat. Ut rem elucidamus exemplo : duplici modo Titius canem suum 
deducere potest ad domum amici sui: aut solus agens (portans bra- 
chiis suis canem nihil agentem, sed mere patientem) aut sic ut ipse 
Titius sit agens principalis sed non solus agens, et canis sit agens instru- 
mentalis qui cum ipse agat (currat) a Titio movetur (dirigitur) ut sic 
currat, i.e. ut peragendo operationes naturae canis proprias, domun 
amici attingat. Canis propria virtute potest currere, sed nequit sic cur- 
rere ut attingat domum amici sibi ignotam. Sed Titius qui cognoscit 
finem et disponit de mediis, potest facere ut canis propriis operationi- 
bus attingat finem. Sic homo natura sola potest operari sed non sic 
ut attingat finem supernaturalem ; nam solus Deus cognoscit hunc 
finem et disponit de mediis sufficientibus. Deus autem hominem agen- 
tem movere potest ut operationibus suis finem attingat supernatu- 
ralem. 

Ad Deum autem spectabat decreto suae voluntatis liberae statuere 
quo modo (e duobus qui praestant) reapse velit homines ad finem super- 
naturalem deducere; et deinde decisionem suam revelatione (fide) ho- 
minibus communicare. Revera Deus elegit modum secundum. Ipse 
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movet homines virtute sua operationes eorum causans, elevans et di- 
rigens ad finem ipsi naturae humanae eiusque viribus excedentem 4. 
Imo, Deus ad hoc assumpsit non solum vires hominum individua- 
liter agentium, sed etiam vires hominum socialiter agentium seu habi- 
tualiter ad collaborandum unitorum. Deus hoc fecit instituendo 
aliquam societatem supernaturalem, perfectam et a qualibet alia socie- 
tate naturali, etiam suprema, independentem. In hac societate homi- 
nes propriis operationibus socialiter tendunt ad finem supernaturalem ; 
semper tamen sub motione Dei ut causae principalis, a. v. sub motu 
gratiae divinae. Quare sicut de homine singulo eiusque operationibus 
ita et de Ecclesia seu de societate supernaturali eiusque operationibus 
valet propositio : omnia quae perficit in ordine supernaturali perficit 
ut causa instrumentalis, ut instrumentum Dei agentis, qui facultates et 
operationes Sua virtute elevat et operari facit in ordine supernaturali. 
Ordo in quo operatur homo christianus ut sic, et Ecclesia utpote 
societas supernaturalis est ordo divinus. Ordo operationum ecclesia- 
sticarum est ordo divinus. Attamen est insimul ordo socialis seu ordo 
istius vitae, qua homines convivunt et mutuo communicant. Cum sit 
ordo divinus, eius rector principalis est Deus, qui cognoscit non tantum 
res publicas sed etiam res secretas ; qui cognoscit actus nostros exter- 
nos et infernos. Imo huic divino rectori competit regere homines tum 
quoad operationes publicas cum quoad operationes occultas. 
Quapropter Deus potest in ordine sociali supernaturali, ab eo insti- 
tuto et recto, comprehendere actus fidelium tum publicos cum occul- 
tos; tum externos cum internos. Ut actus etiam occulti et interni reapse 
sub ordine sociali supernaturali comprehendantur requiritur et suffi- 
cit ut Deus hoc voluerit et consequenter personis quas constituit in Ec- 
clesia sua superiores cum potestate supernaturali, dederit potestatem 
etiam in actus occultos et internos. Insuper necessarium fuit omnibus 
fidelibus, superioribus scilicet et subditis, hanc divinam dispositionem 
notam facere seu revelare. Revera Deus hoc fecit. Ipse, ut exempla 
restringamus ad aliquos casus notissimos et simplices, dedit Eccle- 
siae rectoribus potestatem praescribendi ieiunium, conferendi Sacra- 
mentum confirmationis, iudicandi et puniendi legum transgressiones 


1 Praeelectio a Deo facta in favorem huius secundi modi a nobis cognoscitur 
revelatione. Attamen scientia nostra naturali iam scimus hane Dei decisionem magis 
convenire cum iis, quae eadem scientia naturali scimus circa Dei modum agendi ordi- 
narium in regendo hune mundum. Certe mirum esset si Deus, qui homini dedit fa- 
cultates operativas, in ordine supernaturali non assumpsisset has facultates tamquam 
causas instrumentales sed eas omnino inertes reliquisset in hoc ordine. 
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publicas, sed etiam iudicandi et absolvendi peccata occulte. commissa, 
imo peccata pure interna ut odium, delectationem morosam circa malum 
phantasia repraesentatum, dubium voluntarie habitum circa aliquem 
articulum. fidei. Hic statuimus id, quod omnes scimus saltem practice : 
Ecclesiae potestas se extendit ad actus fidelium externos el internos, 
publicos et occultos. 

Exercitium autem potestatis re ipsa est actus socialis; actus erga 
alium ; actus superioris potestatem habentis erga subditum potestati 
subiectum. Haec est ratio, qua exercitium potestatis semper et neces- 
sario fit actu externo. Homines nequeunt inter se communicare actibus. 
internis. Actus quam maxime secretus scilicet absolutio a peccatis in 
Sacramento Poenitentiae est actus externus, qui a duobus personis per-. 
cipitur, a sacerdote et a poenitente. Utpote socialis huiusmodi actus. 
est actus iuridicus seu pertinens ad vitam iuridicam ; ad vitam quae 
legibus etiam humanis regitur. 

Sane, nullus homo ideoque nullus superior potest erga alios agere 
(alios regere, absolvere, punire) ratione alicuius actus eorum inferni 
et occulti, nisi hos actus cognoscat. Hoc valet etiam de iis, quae fiunt 
in ordine supernaturali. Hoc principium et haec rerum conditio in 
ordine naturali (in quo homo est agens principalis) ducit ad doctrinam 
quae docet principem seu personam potestatem exercentem non regere 
subditos nisi quantum ad actus externos, a. v. ducit ad adagium : « de. 
internis non curat praetor». Pro ordine supernaturali, proprie quia ibi 
agens principalis non est homo sed Deus, idem non sequitur +. Deus. 
enim est rector qui per se cognoscit omnes hominum actus, etiam inter- 
nos et occultos. Quapropter Deus hominum gubernator etiam regit. 
illam operationum humanarum partem, quae est occulta et interna. 
Deus reapse se immiscens hominum operationibus ut regat hominem 
et genus humanum ad finem supernaturalem, duplici modo procedere 
potest. Aut influxu immediato, sicut revera facit in multis rebus, e. g. 
quando hominem excitat ad contritionem et deinde remittit peccatum 
veniale; vel quando poenas pro peccato iam remisso debitas remittit ; 
vel quando exaudiens preces hominis ei praebet lumen vel auxilium 
gratiae. Aut influens mediante alio homine eiusque operatione, quo. 
Ipse uti dignatur tamquam istrumento seu ministro, qui agit potestate 
divina (supernaturali). Casu quo Deus agit secundo modo iterum 


(Shi e 
Sequitur quod nonnisi pro parte verum est quod. de Ecclesia saepe repetitur- 


à de internis Ecclesia non iudicat » Secus enim reiiceretur quodlibet iudicium in foro 
interno (sacramentali et non sacramentali). 
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duplici modo procedere potest. In multis casibus Deus mediante homine 
intervenire statuit pro aliquo singulo casu e. g. quando gratia sua exci- 
tat filiam ut adeat patrem peccatorem moribundum et moneat eum de 
suo statu periculoso et sic (Deus) hunc hominem movet ad contritionem 
et ad salutem aeternam. Pro multis aliis casibus Deus mediante homine 
ut ministro agere statuit modo generali, decreto scilicet quod valet pro 
‘omnibus determinati generis casibus. Sic Deus fecit et facit e. g. quoad 
modum quo remittit peccata mortalia. Per modum regulae generalis 
et viae ordinariae Deus remittit peccata mortalia solummodo mediante 
ministro sacramenti poenitentiae, cui ad hoc dedit potestatem cuique 
peccata debent confessione manifestari. Item Deus generaliter statuit, 
ut gratiam specialem quae vocari solet «accipere Spiritum Sanctum » 
(Act. Ap. 8, 15-17) et potestatem administrandi sacramenta et insuper 
potestatem conferendi aliis hanc potestatem non conferat nisi mini- 
sterio hominum (manuum impositione), quod ministerium instituit et 
adhibet tamquam unicum modum quo huiusmodi gratiae et potesta- 
tes conferuntur. 

Sic agendo Deus constituit aliquem ordinem socialem et iuridicum 
supernaturalem et divinum, qui tamen relate ad finem supernaturalem 
est instrumentalis. Hic ordo est socialis et iuridicus et nihilominus se 
extendit ad actus humanos etiam occultos et internos. lam diximus, 
hoc fieri potest, quia Deus.est agens principalis. Ut autem hoc fieri 
queat, oportet ut Deus hane suam ordinationem omnibus huius ordinis 
(Ecclesiae) membris manifestet, scilicet revelatione qua homines cogno- 
scant Dei statuta et addiscant quae facere debeant sive ut stricte 
obligatoria sive ut ipsis bonum et utile in ordine ad suum finem superna- 
turalem attingendum ; (respective : ut sciant quid vitare debeant tam- 
quam malum vel nocivum). Deus reapse haec omnia revelavit. 

Necessitas modo designata est evidens. Inutiliter Deus dedisset 
aliquibus viris in Ecclesia potestatem proponendi veritatem et absol- 
vendi a peccatis, nisi fideles divina revelatione (fide) scirent se debere 
audire hos viros docentes, quia per ipsos Deus loquitur (qui vos audit 
me audit et qui vos spernit me spernit). Eodem modo inutiliter Deus 
statuisset peccata non dimitti nisi ministerio sacerdotum in confessione ; 
potestates sacerdotales non conferri nisi manuum impositione facta 
ab episcopo, etc., nisi hanc suam ordinationem hominibus revelasset. 
Nemo potest vivere secundum aliquem ordinem vitae nisi hunc ordi- 
nem eiusque regulas seu leges cognoscat. Ecclesiae ministri nequeunt 
regere fideles quoad res occultas et quoad actus internos, nisi isti fide- 
les huiusmodi actus occultos et internos ad cognitionem deferant mini- 
strorum. Actus occultus per se est soli Deo notus et ipsi personae agenti. 
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Praeter Deum solus ipse agens potest superiori vel ministro Ecclesiae 
praebere cognitionem necessariam ad ponendum actum potestatis qui 
respicit huiusmodi actum occultum. Deus autem hanc scientiam neces- 
sariam superioribus et ministris non praebet immediate (nisi in casu 
exceptionali rarissimo ad modum miraculosi interventus). Ergo requi- 
ritur ut ipse qui actum occultum vel internum peragit vel factum occul- 
tum cognoscit, illud superiori vel ministro manifestet. Quare debet. 
cognoscere sive obligationem strictam sive, pro aliis casibus, necessi- 
tatem relativam vel utilitatem deferendi has res occultas superiori vel 
ministro Ecclesiae. 

Comprehensio factorum et actuum occultorum et internorum sub 
ordine sociali et iuridico supernaturali seu sub activitate iuridica Eccle- 
siae explicat quomodo in iure canonico haberi possit forum internum et 
consequenter distinctio inter forum externum et forum internum, non 
obstante quod forum internum in iure civili sit res inaudita, imo impos- 
sibilis, constituens contradictionem in terminis. Haec enim contrarie- 
tas et intrinseca impossibilitas fundamentum habet in natura societa- 
lis naturalis. Societas ut ita dicam pura seu pure humana excludit forum 
internum. Ecclesia autem est quidem societas, sed non est societas pure 
humana. Ipsa est societas supernaturalis seu divina. Ex hoc sequitur 
ut ipsa possit, Deo sic ordinante, in sua vita iuridica, in suo ordine iuri- 
dico, in suo iure, habere forum internum et consequenter distinctionem 
statuere inter forum externum et forum internum. 

Ex modo dictis et probatis quaedam sequuntur : 


1. — Ius canonicum est verum ius seu ius stricte et proprie dictum. 
Nihilominus admittere debemus ius canonicum esse ius sui generis 
seu habens indolem omnino specialem. Haec indoles specialis non au- 
fert aut diminuit sic dictam «iuridicitatem » iuris canonici, sed tamén 
secumfert ut in iure canonico inveniantur elementa, quae in iure civili 
quocumque non habentur nec haberi possunt. 

Praeprimis ius canonicum est in ordine supernaturali. Quapropter 
pertinet ad ordinem theologicum, non ad ordinem pure philosophicum +. 
Multa quae in philosophia et praecipue in philosophia iuris docentur 
etiam iuri canonico applicantur. Non tamen omnia absque ulla exce- 
ptione. Nam Ecclesia utpote societas est plus quam societas natura- 
lis. Quare restrictiones seu enuntiationes negalivae circa potestatis socia- 


egli : : RL 

Dico: pure philosophicum. Nemo enim ignorat theologum non excludere ex 
scientia sua notiones philosophicas. Nam philosophia est scientia humana et theo- 
logus est homo qui in multis modo humano procedit. 
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lis extensionem, quae in philosophia iuris et philosophia sociali perem- 
ptorie probantur, non necessario valent pro societate ecclesiastica. 
Conclusio philosophica potest esse plene vera, et tamen solum vera, 
si intelligatur in ordine rerum de quibus loquitur philosophus, in ordine 
scilicet rerum naturalium. Philosophus proprie non agit de Ecclesia 
seu de societate supernaturali. Hoc spectat ad theologum, Quare ada- 
gium philosophiae iuris, quod scientia iuris deprompsit « de internis non 
curat praetor» et conclusio quam philosophus merito ex hoc adagio 
deducit: «princeps non potest praecipere actus internos» vera sunt. 
Sed agunt de superiore sociali et de principe in ordine naturali. Utrum 
vera sint, si trahantur ad Ecclesiam seu societatem supernaturalem 
eiusque ordinem iuridicum, non est certum a priori seu antequam pro- 
baverimus principium etiam valere pro hoc speciali ordine iuridico et 
societate. Iam demonstravimus has doctrinas non valere modo abso- 
luto pro Ecclesia, quamvis applicatio partialis ad vitam iuridicam Eccle- 
siae non excludatur. 


2. — Errorem committunt canonistae, qui ad probandum ius cano- 
nicum esse verum ius adducunt rationem : ius canonicum regit vitam 
Ecclesiae externam et publicam et quidem efficaciter cum sanctionibus 
potestate publica applicandis. Qui hanc profert rationem aut e iure 
canonico excludit omnia quae in hoc iure et in Codice habentur de foro 
interno aut praebet rationem, quae pro partetantum iuris canonici 
valet, quin attendat ad aliam partem. Sed haec alia pars non solummodo 
existit, sed proprie huius partis existentia est ratio qua moventur iuri- 
speriti ad negandam iuris canonici indolem vere et perfecte iuridicam. 

Revera non ex omni parte fallunt, qui dicunt ius canonicum non 
habere hanc indolem vere et perfecte iuridicam, quae invenitur in iure 
civili. Proprie illa specialis iuris canonici pars quae respicit forum in- 
ternum praebet iuri canonico, sumpto in sua totalitate seu ut aliquod 
totum, indolem iuridicam sui generis. Errant sane qui ex hoc' deducunt 
ius canonicum ne pro illa parte quidem quae respicit forum externum, 
carere indole vere et perfecte iuridica. Errant quoque qui a iure 
canonico in quantum respicit forum internum simpliciter abiudicant 
indolem iuridicam. Sed negare, ut mihi videtur, non possumus, neque 
necessarium aut utile videtur negare iuridicitatem huius partis iuris 
canonici esse sui generis et specialis, eamque non habere illam perfectam 
et puram indolem iuridicam, de qua agit philosophiae iuris cultor et 
iurisperitus civilis. 


3. — Errorem committunt canonistae, qui differentiam inter ordi- 
nem iuridicum et ordinem moralem ponunt in hoc, quod hi duo ordines 
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distinguuntur et opponuntur tamquam ordinem externum et ordinem 
internum seu conscientiae. Duplex hic invenitur error. Praeprimis non 
licet ordinem moralem restringere ad ordinem actuum infernorum. 
Ordo moralis comprehendit omnes actus humanos et conscientia iudi- 
cat de omnibus actibus humanis, internis scilicet et externis eosque 
omnes regit, etsi ipsa conscientia sit actus internus. Insuper Deo aequo 
iure rationem reddere debemus de actibus internis et externis. Qua- 
propter ordo iuridicus et ordo moralis non distinguuntur tamquam duo 
ordines omnino distincti aut tamquam duae partes in quas vita humana 
dividitur. Opponuntur ut pars et totum. Ordo iuridicus est pars ordi- 
nis moralis. Et quidem pars specialis, continens elementa quae in aliis 
partibus non inveniuntur, e. g. coactivitatem seu coercibilitatem +. Hoc 
valet de quolibet ordine iuridico, etiam illo civili. Modo speciali valet 
de iure canonico. 

Secundus error consistit in hoc quod pro iure canonico falsum est 
asserere ordinem iuridicum esse ordinem externum et publicum. Pro- 
prie quia habetur forum internum, ordo iuridicus iste non potest esse | 
ordo externus et publicus, sed complectitur etiam partem internam et 
occultam. In iure canonico etiam multi actus interni et occulti perti- 
nent ad ordinem iuridicum, quamvis non semper eodem modo et ampli- 
tudine sicut actus externi et publici. 

Distinctio inter forum internum et forum externum non est ita in- 
telligenda ac si hac distinctione vita ecclesiastica iuridica seu vita chri- . 
stiana socialis dividatur in duas partes seu ordines agendi divisos et 
separatos. Quod in opere meo «Philosophia Iuris» instanter docui, 
etiam hic est repetendum : in hoc mundo seu in vita hominum unus 
solus datur ordo iuridicus. Sane, in eo possumus distinguere plures par- 
tes, sed hae partes distinctae semper sunt et manent partes ideoque 
inter se unitae. Sunt distinctae sed unitae, quia constituunt unum ens 
totum. Stricte loquendo si aliquid dividitur, partes non sunt unitae, 
sed quaelibet pars non amplius est pars, sed aliquod totum. Si autem 
in aliquo toto distinguuntur plures partes, habentur verae partes unius 
rei quae est totum. Hae non sunt divisae seu separatae. 

Neque operantur separatim seu sic ut operatio unius non habet 
effectus pro alia parte?. Huiusmodi partes distinctae sed non separa- 


' Haec fusius explicavimus et probavimus in opere nostro Philosophia iuris 
(Romae, 1947) in ultimo capite (XIII). 


2 : ' 
Seeundum adagium : agere sequitur esse. Quae non sunt separatae, non agunt 
separatim. 
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tae sunt corpus et anima unius hominis ; manus, pes, truncus hominis ; 
© contra res divisae sunt duo agri in qua haec terrae pars est divisa; 
arbor et ramus securi abscissus. 

Ordo iuridicus ille unus comprehendit omnes actus iuridicos omnium 
hominum. Etsi iste ordo sit unus, in eo tamen disintinguuntur plures 
partes et in his partibus iterum distinguuntur plures partes. Eodem 
modo quo in corpore humano distinguuntur truncus, caput, crura; 
et in crure iterum distinguuntur tibia, pes; et in pede iterum distingu- 
untur partes scilicet : calcaneum, digiti, etc. Sed in homine proprie dicto 
seu vivo omnes istae partes etsi vere distinctae, non sunt ab invicem 
divisae nec separatae, neque, quoad esse neque consequenter quoad 
agere. 

Eodem modo possumus in ordine iuridico unico distinguere ius natu- 
rale et ius positivum ; ius ecclesiasticum (canonicum) et ius civile ; ius 
internationale et ius nationale, in quo iterum subdistinguuntur: ius 
gallicum, ius germanicum, ius sinense, etc. Hisce distinctionibus non 
obtinentur ordines iuridici divisi, sed partes (provinciae; sectiones ; 
sphaerae) unius totius ordinis iuridici, qui ordinans complectitur omnes 
actus iuridicos omnium hominum. Haec est ratio qua lex gallica et ius 
gallicum sunt norma iuris, quae etiam vim exserit pro non-Gallis. Hoc 
sic demostratur. 

Si aliquis civis gallicus in Gallia, emptione secundum leges hunc 
actum regentes peracta, factus sit et nunc est dominus equi, Italus in 
Italia vel Australianus in Australia iniuste agunt vi tollentes equum ; 
nec hunc actum iustificare possunt dicentes: «ius gallicum pertinet 
ad ordinem iuridicum positivum Gallicum ; ego pertineo ad ordinem 
iuridicum Italicum (Australianum). Quare effectus iuridicus actus sub 
iure gallico peracti pro me non causat obligationes iuridicas ». Risum 
moveret iurisperitus qui hoc doceret. Item, eodem modo persona mora- 
lis, quae secundum normas iuris pro ipsa valentes obtinuit capacita- 
tem acquirendi et possidendi domum et deinde legitime acquisivit do- 
mum (sive hae normae iuris valentes sunt normae iuris gallici, sive 
normae iuris canonici dummodo sint verae normae iuris vigentis pro 
persona et actu de quibus agitur), habet ius in domo ; simpliciter et proinde 
erga omnes. Sive personae potestate publica pollentes, sive personae 
privatae, qui vi auferunt hanc domum ab hac persona morali, violant 
ius et ordinem iuridicum. Nam etsi ius gallicum sit alius complexus 
normarum quam ius canonicum, si negotium iuridicum peractum sit 
secundum normas pro eo hic et nunc vigentes, effectus iuridicus huius 
negotii constituit verum ius quod proinde omnes servare debent. 


iv 
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Aliquis princeps civilis qui vult servare ius (si nolit servare ius et 
agere quod ipsi est utile quin curet de iure, quaestio iuridica fit omnino 
inutilis) et non violare ordinem iuridicum, et nihilominus cupit auferre 
a communitate religiosa agros, quos haec legitime acquisivit et nunc 
possidet, princeps male ratiocinatur, i. e. committit errorem scientiae 
iuridicae contrarium, si dicat : « Communitas religiosa est quidem capax 
possidendi agros et reapse est domina agrorum secundum ius canoni- 
cum, sed non secundum ius civile et hoc est ius quod valet pro me ; 
ergo possum licite auferre hos agros». Haec ratiocinatio est erronea. 
Hac eadem ratiocinatione princeps Galliae posset iustificare actum, 
quo ab Australiano in Gallia itinerante tollit omnia bona quae habet 
vi legis australianae. 

Princeps ille civilis, qui vult servare principia iuridica ab omnibus 
iurisperitis recepta, debet alio modo procedere, scilicet debet probare 
ius canonicum non esse ius, a. v. leges ecclesiasticas non esse veras leges 
publicas '. Ad hoc requiritur ut probet Ecclesiam non habere potesta- 
tem legiferam seu condendi leges quae sunt verae normae iuris. 

Si hoc probet, probat communitatem religiosam ab Ecclesia secun-: 
dum canones erectam in personam moralem non esse veram dominam 
agrorum. 

Debet igitur probare Ecclesiam non esse veram Ecclesiam a Deo 
ipso constitutam cum potestate legifera etiam quoad bona temporalia 
quibus indiget ad finem suum supernaturalem consequendum. Si prin- 
ceps habeat veram fidem seu si sit catholicus, ipse nequit hoc probare ; 
nam tunc ipse fide sua convictus est de thesi contraria. Si autem prin- 
ceps non habeat veram fidem, in ipso deest fundamentum proprium 
quo solo niti potest agnitio huius partis ordinis iuridici quae vocatur 
ius canonicum °. 

Quae hic dicta sunt nituntur principio generali totius ordinis iuri- 
dici: si habeo ius, nemini licet hoc ius violare seu omnes debent hoc ius. 
mihi dare. Si ager revera est meus, ipse est meus respectu omnium ho- 


! Sicut si velit iustificare actum quo ab Australiano aufert bona quae hie secun-. 
dum leges australianas in Australia legitime acquisivit, debet probare leges austra- 
lianas non esse veras leges publicas, validas, veras normas. iuris. 

* In hoc casu prius discussione probari debet Ecclesiam esse societatem iuridicam 
perfectam cum potestate legislativa publica. Si hoc fieri cum felici exitu nequit pro- 
batio proprie est impossibilis. Pro parte autem iura quae legibus ecclesiasticis nitun- 


tur in tuto poni possunt mediis quae ius civile non raro praebet. Tunc aliqualiter 
error corrigitur. 
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minum qui sunt in mundo et nemini licet hunc agrum a me eripere (nisi 
habeatur titulus specialis, e. g. extrema necessitas aut expropriatio 
legitima ex parte rectoris societatis publicae). 

Validitas negotii iuridici est aliquid obiectivum. Si actus est validus, 
effectus eius iuridici valent pro omnibus hominibus *. 

Etiam distinctio fori ecclesiastici in forum externum et forum inter- 
num est distinctio qua pars ordinis iuridici, quae est forum ecclesiasti- 
cum, dinstinguitur in duas partes. Non autem habetur hic divisio, qua 
obtinentur duo ordines ab invicem divisi seu separati. Quapropter 
cum discretione et iudicio debemus acceptare ea, quae saepe dicuntur 
et docentur, «actus positus in foro interno non est validus in foro 
externo » et similia. Qui non attendit ad verum sensum (i. e minus pro- 
prium) horum verborum in errorem duci potest. Sane, practice scimus 
quomodo huiusmodi dicta sunt interpretanda et ad quas ducunt 
consequentias iuridicas. Attamen, iurisperitus debet etiam cognoscere 
doctrinam philosophicam, quae est fundamentum totius doctrinae 
iuridicae. 

Fieri certo nequit ut unus idemque actus sit simul validus et inva- 
lidus. Nam actus aut negotium iuridicum si est validus producit suos 
proprios effectus iuridicos et si non est validus non producit hos eosdem 
proprios effectus. Unum idemque matrimonium non potest esse vali- 
dum et invalidum, nam tunc Titius et Caia simul essent coniuges et 
non coniuges seu soluti *. Sane, fieri potest ut ego sciam eos esse coniuges 


1 Evidens est contractum validum mihi non dare ius exigendi idem ab omnibus. 
Sed iura quae ex contractu obtinui servari debent ab omnibus. Contractus quo acquiro 
ius in hoe equo qui est in possessione Titii, mihi praebet ius quod et Titius et alii 
servare debent. Hoc autem secumfert quod Titius tenetur ad tradendum mihi 
hune equum ; alii autem tenentur non impedire quominus Titius mihi tradet hunc 
equum. 

2 Hac impossibilitate tamquam fundamento nititur doctrina Ecclesiae et theo- 
logorum, qua docetur matrimonium christianorum regi solislegibus ecclesiasticis 
et non etiam legibus civilibus. Si idem matrimonium, et in generali idem negotium 
iuridicum, posset esse validum et invalidum simul, ex facto quod Deus matrimonium 
regendum commisit Ecclesiae non sequeretur hoc regimen esse subtractum a prin- 
cipis civilis iurisdictione. Nam tune non haberetur ulla ratio, qua matrimonium chri- 
stianorum non posset regi lege ecclesiastica et lege civili simul, ita ut in casu discri- 
minis inter legem civilem et legem ecclesiasticam idem matrimonium esset validum 
et invalidum, validum scilicet in foro ecclesiastico et invalidum in foro civili (vel e 
converso). Nam matrimonium potest esse celebratum servata forma canonica et 
neglecta forma civili (aut vice versa). Nullus canonista hoe unquam docuit (Cfr. 
Vlaming-Bender, Praelectiones iuris matrimonii, pag. 55-57). 
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et amicus meus‘ putat eos esse solutos. Fieri etiam potest ut auctori- 
tates ecclesiasticae iudicent eos esse coniuges et consequenter eos sic 
tractent et auctoritates civiles iudicent eos non esse coniuges et conse- 
quenter sic eos tractent. Sed tunc aut huius aut illius iudicium est 
falsum. Nam in rerum veritate aut sunt coniuges aut non sunt coniu 
ges et item in cognitione Dei infallibili. Sequitur ut matrimonium idem. 
non possit simul esse validum in foro interno et invalidum in foro externo, 
saltem si verba sumantur in sensu proprio. 

Si confessarius in foro interno sacramentali Titium dispensaverit 
ab impedimento consanguinitatis occulto, ad normam can. 1045, impe- | 
dimentum est sublatum. In rerum veritate impedimentum non amplius 
existit. Consequentia est quod si Titius deinde contrahat cum Caia con- 
sanguinea de qua agebatur, matrimonium servatis de cetero servandis 
celebratum est validum. Et quidem simpliciter validum. Si postea rela- 
tio consanguinitatis fiat publice nota, reapse non detegitur impedimen- 
tum. Quod enim non amplius existit revera detegi nequit. Id quod 
detegitur est fundamentum, ex quo publice concluditur existentia impe- . 
dimenti sed erronee, quia conclusio non nititur plena veritate ; ignoratur 
scilicet dispensatio concessa. Haec conclusio erronea est inevitabilis 
in hisce circumstantiis. Certo. Sed inevitabilitas erroris non facit ut error 
non habeatur. Eodem modo non detegitur matrimonium esse invali- 
dum. Nam iterum, si matrimonium est validum, eius invaliditas detegi 
nequit. 

Quid tunc proprie fit ? Dispensatio concessa et matrimonium sunt 
valida. Et cum validitas actus iuridici seu vera existentia et efficacitas 
actus iuridici non est aliquid subiectivum sed obiectivum (validitas dispen- 
sationis et matrimonii non sumitur relate ad entia alia sicut e. g. sapi- 
ditas cibi sumitur relate ad gustantem, ita ut idem cibus potest esse 
delicatus pro me et non delicatus pro amico meo), dispensatio et matri- 
monium nequeunt esse valida pro aliqua parte vitae socialis seu pro foro 
interno et invalida pro alia parte seu in foro externo. Ergo in sensu 
proprio verborum dispensatio et matrimonium aut sunt valida et tunc sunt 
valida simpliciter et consequenter pro utroque foro ; aut sunt invalida 
et etiam tunc sunt invalida simpliciter et pro utroque foro. Hoc clare 
statuentes evitamus ne in doctrina iuridica dicamus res, quae conti- 
nent contradictiones. 

Statuto autem actum non posse esse in sensu proprio verborum, 
simul validum in foro interno et invalidum in foro externo, quaerendum 
nobis est quis sit tunc sensus verborum quae leguntur, non tantum 
apud canonistas sed etiam in ipso Codice, ubi in canone 202, 8 1 sta- 
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tuitur: «actus potestatis iurisdictionis... collatae pro foro externo, 
valet quoque pro foro interno; non autem vice versa. 

Ut hoc recte intelligamus explicandum est quid proprie sit forum 
internum et quid forum externum. In hac distinctione «forum » 
sumitur pro vita iuridica ecclesiastica ‘. Haec autem vita iuridica seu 
vita socialis distinguitur in duas partes seu melius duas provincias, 
duas sectiones. Utraque pars cognoscitur cognoscendo criterium distin- 
ctionis. Criterium distinctionis est: diversus modus quo actuset facta 
fiunt. Aliquid enim sic fieri potest ut probari possit probatione iuridica et 
aliquid sic fieri potest ut probari nequeat probalione iuridica. Probatio 
autem iuridica est illa, quae ex se apta est ad convincendum quemlibet 
hominem prudentem de veritate facti?. Si actus iuridicus sic peractus 


1 Ad forum pertinere dicuntur actus quorum effectus sunt alicuius momenti 
pro statu iuridico aliorum. Si hoc desit, non loquimur de foro et non dicimus actum 
pertinere ad aliquod forum. Ni fallor nemo poterit hoc vel illud respondere ad quae- 
stiones : utrum recitare rosarium ; utrum manducare carnes feria III vel VI; utrum 
monere amicum ut melius tractet uxorem suam, etc. etc. sint actus fori interni aut 
fori externi, Responsio erit: sed huiusmodi actus pertinent ad nullum forum. Re- 
spiciunt solos agentes. — Sic etiam explicari videtur qua ratione post peccatum grave 
publice commissum et post absolutionem obtentam in capella privata alicuius sacer- 
dotis ideoque occulte obtentam, mihi licet publice ad S. Communionem accedere. 
Absolutio est actus iurisdictionis in foro interno. Eius effectibus utor in vita publica. 
Quare hoc non est contra praeceptum canonis 202, $ 1, qui statuit actum iurisdi- 
ctionis concessae pro foro interno non valere pro foro externo ? Responsio videtur 
esse, quia recipere etiam publice S. Communionem communiter non est actus fori, 
quia communiter hic actus nullos habet effectus pro aliis et propterea quilibet admit- 
tit meum agendi modum esse rectum. De hac re curam habere ad me solum spectat. 
Eadem ratione aliquis in vita publica licite utitur dispensatione a lege ieiunii in con- 
fessionali obtenta, curans solummodo ne det scandalum. Propter hoc si circumstan- 
tiae hoe ferant dispensatus alios certiores reddit de dispensatione obtenta, quam 
tamen probare nullatenus potest. Ieiunium non servare communiter pertinet ad 
vitam privatam, non ad forum. 

In generali actus fori sic describi posse videtur: est actus quo sive explicite sive 
implicite, sive directe sive indirecte ius nostrum exigimus et aliis imponimus obli- 
gationem iuridicam iuri nostro correspondentem, ita ut alius teneatur facere aut 
omittere aliquid, quod certe non faceret nisi iure constrictus. 

2 Actus vel factum possunt pertinere ad forum externum etiamsi nemo ea cogno- 
scat nisi ille cuius interest, e.g. privilegium obtentum insciis aliis documento legi- 
timo a superiore qui nune mortuus est. Iste actus (haee concessio) non est quidem 
divulgatus in notitia hominum, sed est actus iuridice publicus, quia subiacet scien- 
tiae publicae. Res ita est ut quilibet homo possit statim cognoscere concessionem 
huius privilegii. Sufficit ut ego ostendam ipsi documentum. 
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sit ut probari possit probatione iuridica, peractus est in foro externo. 
Si non, peractus est in foro interno. E.g. praeceptum datum cum 
documento legitimo vel coram duobus testibus est praeceptum datum 
in foro externo. Dispensatio data a confessario est actus fori interni. 
Actus fori externi et actus fori interni distinguuntur secundum modum 
quo fiunt: iuridice publice aut iuridice non publice seu occulte. Agere 
iuridice publice idem est ac sic agere ut res peracta iuridicis probatio- 


nibus probari possit +. 
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Distinctione fori in externum et internum ipsum forum ecclesia- 


sticum totum distinguitur in duas partes sed non eodem modo quo e. g. 
forum civile distinguitur in forum civile italicum, hispanicum, etc. 

Forum italicum et forum hispanicum sunt duae provinciae quarum 
una est iuxta alteram. Ex hoc quod aliquis actus fit in foro Italico, 
non fit in foro Hispanico. Aliter res se habet cum distinctione in forum 
internum et forum externum. Forum internum est illa provincia (sectio) 
agendi socialiter, quae est privata et regitur scientia privata (con- 
scientia). Cum autem homo omnes actus suos regere debeat scientia 
privata (conscientia), forum internum conprehendit omnes actus qui 
pertinent ad forum ecclesiasticum. Non solum dispensatio occulte a S. 
Poenitentiaria obtenta in impedimento occulto est dispensatio data in 
foro interno ita ut in conscientia ea uti quis possit; etiam dispensatio 
publice obtenta est dispensatio data in foro interno. Nam etiam hac 
dispensatione in conscientia uti quis potest. Differentia inter utramque 
dispensationem non est quod illa est valida in foro interno ; haec in foro 
externo. Differentia est quod illa est data in solo foro interno ; haec est 
data in utroque foro. 

De iis quae fiunt in foro externo, e. g. celebratio matrimonii, dispen- 
satio super impedimento publico a S. Congregatione de Sacramentis, 
non recte dicitur quod sunt extra forum internum seu extra partem 
vitae socialis ad quam se extendit scientia privata (conscientia). Omnia 
quae fiunt in foro externo etiam fiunt in foro interno et ad illud etiam 
pertinent. Non autem e converso. 

Proprie loquendo non habentur actus qui positi sunt in solo foro 
externo. Proprie actus distinguuntur: actus positi in solo foro interno 
et actus positi in utroque foro. Omnia quae pertinent ad forum eccle- 


i Modus quo actus fit saepe determinatur circumstantiis ; aliquando autem sola 
intentione seu voluntate agentis. 
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siasticum pertinent ad forum internum. Omnia enim pertinent ad vitam 
quae regitur conscientia seu scientia privata. Quaedam autem etiam 
pertinent ad illam partem fori ecclesiastici cuius norma est scientia pu- 
blica seu scientia quae nititur probationibus iuridicis seu nititur ele- 
mentis quae ad cognitionem omnium deferri possunt et tunc ipsos con- 
vincunt de veritate factorum. Quare forum internum et forum exter- 
num potius se habent tamquam totum et pars. Sunt duae sectiones seu 
sphaerae agendi, quarum una sita est in alia tamquam sectio minor et 
minus late se extendens quam alia. Actus pertinent aut ad forum inter- 
num solum aut ad forum internum et externum simul. Convalidatio 
publiea seu in foro externo facta et convalidatio occulta seu in foro 
interno facta conveniunt in hoc quod uterque actus natura sua habet 
effectus iuridicos suos pro foro interno conscientiae. Utraque conva- 
lidatio efficit ut homo in conscientia sua possit licite uti iuribus matri- 
monialibus; differentia est quod prima efficit etiam ut homo possit 
publice se gerere ut maritus (instituere communionem habitationis et 
thori) quin aliquis possit hoc impedire ; eum punire ut concubinarium, 
etc. E contra occulta convalidatio hoc non efficit, quia haec convalida- 
tio non est facta in foro externo, sed solum in foro interno. Differentia 
igitur non respicit effectus pro foro inferno; respicit tantum effectus 
pro foro externo. 

Nihil fit in solo foro externo, quia forum externum est pars com- 
prehensa in foro interno ; sicut provincia est pars comprehensa in toto 
regno. Quod fit in provincia fit etiam in regno ; non e converso. Et hoc 
ex natura rei. Canon 202 $ 1 non est nisi formula quae exprimit id quod 
iam absque hac norma positiva vigeret. Absonum esset admittere quod 
actus qui fit in foro externo (puta: matrimonii celebratio : publica di- 
spensatio) non valeret in foro conscientiae seu interno. 

Idem apparet si attendamus ad hoc quod forum internum et forum 
externum sunt forum rerum quae subsunt scientiae simpliciter dictae 
seu quocumque modo obtentae (scientiae privatae); et forum rerum quae 
subsunt scientiae modo speciali obtentae seu per probationes iuridicas, 
quae apta sunt ut ad omnium deferantur aut perveniant notitiam et 
quae apta sunt ad convincendos omnes de veritate factorum. Etiam 
scientia quocumque modo obtenta et scientia speciali modo obtenta se ha- 
bent ut totum et pars. Proprie eodem modo ac forum internum et forum 
externum, quorum hae scientiae sunt elementa determinantia. 

His expositis clarum est quod actus potestatis iurisdictionis datae 
pro foro externo et exercitus in foro externo validus est etiam pro foro 
interno. Huic parti canonis 202, $ 1 principium : «actus non potest esse 
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simul validum et invalidum» non est oppositum. Remanet secunda 
pars: « non vice versa ». Hoc est: «actus potestatis concessae et exer- 
citae in foro interno non est validus pro foro externo». Si haec verba 
intelligantur in sensu proprio verborum haberetur actus qui est validus 
in foro interno et non validus in foro externo. Et iam demonstravimus 
hoc esse impossibile. í 
Sequitur quod verba haec non sunt intelligenda in sensu proprio 
verborum, sed in alio sensu quem evidenter habent in contextu. Sensus 
est: actus iurisdictionis, exercitus in foro interno (solo), in foro externo 
seu in hac parte vitae quae regitur scientia publica seu scientia quae 
nititur probationibus iuridicis, non admittitur (non acceptatur) ut 
actus cum quo in foro publico ratio est habenda ; non habetur ut actus 
cuius effectus computantur in disponenda vita publica. Si verba sic 
intelligantur evanescit difficultas seu contradictio inter normam cano- 
nis et principium philosophicum. Nam etsi verum sit quod actus non 
potest esse validus in foro interno et invalidus in foro externo (actus 
nequit esse simul validus et invalidus), nihil prohibet quominus actus 
sit validus in foro interno et etiam simpliciter, et tamen non acceptetur 
seu non computetur in foro externo, quia non cognoscitur illa speciali 
scientia qua regitur forum externum ; scientia scilicet quae nititur pro- 
bationibus iuridicis. Hanc doctrinam elucidare nos iuvat exemplo. Caius 
legitime, seu omnino secundum normas iuris vigentis pro suo casu, pe- 
titione rite facta, a S. Poenitentiaria obtinet in foro sacramentali di- 
spensationem in impedimento occulto. Sed antequam matrimonium 
celebratur impedimentum factum est publicum. Parocho inquirenti 
Caius revelat impedimentum, et parocho nunc constat hic obstare im- 
pedimentum publicum. Caius revelat etiam dispensationem obtentam. 
Parochus agens in foro externo, ut patet quia praeparat matrimonii 
celebrationem, non exacte respondet dicens: dispensatio haec est inva- 
lida. Nam hoc esset falsum. Dispensatio est valida et in rerum veritate 
impedimentum non existit. Ideoque nullo modo existit. Nec in foro 
externo. Quid proprie respondere debet parochus, si velit perfecte loqui ? 
Debet respondere: «amice, tu petis a me actum peragendum in foro 
externo seu actum qui pertinet ad hanc vitae ecclesiasticae partem, 
in qua norma agendi est scientia publica et in qua considerantur ea 
sola facta quae cognoscuntur tali scientia publica. Non omnes actus 
vere peracti computantur ad ondum in hoc forage, sed solummodo actus 
qui sunt simul vere peracti et publice peracti seu sic peracti ut probari 
possint probationibus iuridicis. Dispensationem a te obtentam esse 
validam non nego. Nullam habeo rationem negandi hoc. Imo, ego ut 
persona privata et in conscientia certus sum de dispensatione valide 
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data. Scio enim te non esse capacem dicendi mendacia in re tam gravi. 

tiam confessarius cum tua licentia posset confirmare et cum iuramento 
| «affirmare dispensationem esse concessam et tunc res esset pro me omnino 
certa. Deesset sola infallibilitas, quae in humanis numquam habetur 
et quae etiam deest ubi habentur probationes iuridicae. 

Sed actus quem a me petis pertinet ad forum externum, scilicet : 
assistentia ad matrimonium tuum. Hoc forum regitur sola scientia pu- 
blica. Dispensatio tua est valida. Ipsa cognoscitur a te et a me; sed 
scientia privata. Cum non sciatur scientia publica, haec dispensatio non 
est factum cum quo in foro externo possum habere rationem. Non licet 
mihi hune actum admittere ut fundamentum (iuridicum) activitatis 
meae publicae. Quare ratio qua impedior ad assistendum matrimonio 
tuo non est quia dispensatio tua non est data et valida, sed quia non 
est publice nota ; non est sic nota ut probari possit omnibus ». ; 

Sic intelligitur canonem 202 § 1 non continere negationem princi- 
pii, quod actus non potest esse simul validus et invalidus, validus in 
foro interno et invalidus in foro externo. Sensus verborum proprie est : 
actus positus in foro interno tantum, etsi validus simpliciter, non habet 
qualitatem necessariam ut possit admitti ut norma agendi in foro pu- 
blico. Caret qualitate requisita, quae tamen non est validitas, sed pu- 
blicitas. Factum validum, sed ignotum publice, in foro externo non 
sumitur ut norma agendi. i 

Regula canonis 202 $ 1 refert normam quae nititur natura rerum. 
Ni fallor, non admittit veras exceptiones. Exceptio quae habetur in 
canone 1047 scilicet: «dispensatio in foro interno non sacramentali 
concessa super impedimento occulto adnotetur in libro diligenter in 
secreto Curiae archivio servando nec alia dispensatio pro foro externo 
esl necessaria etsi postea occultum impedimentum publicum evaserit, sed 
est necessaria, si dispensatio concessa fuerit in foro interno sacramen- 
tali », non est vera exceptio a norma can. 202 $ 1. Nam adnotatione in 
libro Curiae, etsi secreto, dispensatio concessa trahitur ad scientiam 
publicam et sic ad forum externum. Hac adnotatione dispensatio fit 
actus in foro externo. Fit enim actus qui probari potest et quamvis 
facto non est diffusa, iuridice omnibus probari potest documento authen- 
tico seu libro curiae. 

Dispensatio in foro externo, quae requiritur si dispensatio concessa 
fuerit in foro sacramentali et postea impedimentum evaserit publicum 
habet indolem propriam et effectus speciales. Si enim dispensatio ab 
impedimento semel est legitime et valide data, impedimentum non 
amplius existit et matrimonium vi dispensationis contractum validum 
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est. Quare sic dicta nova dispensatio reapse non est dispensatio vera 
sed apparens. Dispensatio vera est actus quo tollitur impedimentum. 
Quod autem non existit tolli nequaquam potest. Et quid est effectus 
realis huius actus, qui habet formam externam dispensationis ? Effe- 
ctus est quod nune publice scitur et iuridice probari potest impe- 
dimentum non amplius existere. Et hic effectus habetur a momento 
huius novi actus (dispensationis). '. 

Utrum in aliquo casu concreto requiratur actus potestatis in foro 
externo an in foro interno, non semper dependet a sola materia de qua 
agitur, sed etiam a circumstantiis. Plures dantur casus, in quibus attenta 
sola materia datur libera electio fori. E. g. delicto haeresis occulto reus 
contrahit excommunicationem latae sententiae occullam. Attamen, 
ipse potest petere absolutionem sive in foro interno sive in foro externo 
(can. 2214). Qui tenetur impedimento voti privati occulto aut impe- 
dimento affinitatis occulto potest dispensationem petere in foro interno, 
sed si ipsi non displicet ut factum deferatur ad superiores ecclesiasticos 
et notetur in libro matrimoniorum etiam petere potest in foro externo *. 

Ad hanc veritatem non attendentes aliqui de materiis determinatis 
docuerunt eas ratione materiae pertinere ad hoc forum et esse exclu- 
sas ab alio foro. E. g. docuerunt dispensationem ab impedimentis occul- 
tis ratione materiae pertinere ad confessarium ideoque parochum non 
habere ius et officium interrogandi sponsos circa impedimenta occulta ?. 

Hoc non est verum. Impedimenta occulta et in genere res occultae 
non pertinent necessario ad forum internum (minus adhuc ad solum 
forum sacramentale, ad quod per se pertinent tantum peccata dimit- 
tenda). Impedimentum occultum tractari potest in utroque foro. Paro- 
chus autem interrogans non adhuc restringitur ad unum forum. Ipse 
debet investigare de rebus publicis et occultis. Si investigatione dete- 
gerit aliquod impedimentum, debet decidere in quo foro sit agendum 


! Quapropter in casu status iuridicus coniugum non regulatur sola dispensa- 
tione pro foro externo postea concessa. Nam qui probat hanc dispensationem, nihil 
probat nisi quod post matrimonium celebratum cum impedimento, de cuius dispen- 
satione tempore celebrationis concessa nihil constat, data est dispensatio. Sed hoe 
probare non est probare matrimonii validitatem. Ad hoe insuper probari debet matri- 
monium esse convalidatum, postquam sublatum fuit impedimentum. Et ideo neces- 
rium est ut praeter dispensationem in foro externo locum habeat publica matri- 
monii convalidatio, ad normam iuris, scilicet cc. 1133-1141. 

* Contingere potest ut alicui non displiceat hanc dispensationem, datam pro- 
pter causam honestam, adnotari in libro matrimoniali. 


* Ita Vlaming. Praelectiones iuris matrimonii, ed. TII, vol. I, n. 137, IV. De 
Smet, De sponsalibus et matrimonio, n. 680. i 
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et forsitan dispensandum *. Si non procedatur ad dispensationem (quia 
non est possibile aut quia non datur ratio sufficiens) parochus debet 
denegare assistentiam ,quae denegatio certissime est actus fori externi. 
Si procedatur ad dispensationem, parochus debet visis omnibus deci- 
dere in quo foro dispensatio petenda et concedenda sit. Quandoque 
conclusio erit: dispensatio danda est in foro externo ; quandoque : di- 
spensatio danda est in foro interno ; quandoque tamen conclusio erit : 


visis omnibus possumus (ego et sponsus) eligere forum sive internum 
sive externum. 


Dr. L. BENDER. O.P. 


Professor ordinarius in Facultate iuris canonici 
apud Athenaeum Pont. Internat. « Angelicum» 


1 Dico : forsitan. Nam semper debemus attendere àd hoc, quod impedimenta 
non sunt instituta ut dispensatione tollantur, sed ut matrimonia cui obstant prae- 
veniantur. 
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INTENTIO CONTRAHENDI E INTENTIO SESE OBLIGANDI 


Sommario : 1. Volizione e volontà normativa. — 2. Volontarismo e positivismo. 
(Foro interno e foro esterno). — 3. L'intento giuridico. — 4. Il consenso na- 
turalmente sufficiente. Consenso e forma. Consenso e capacità. — 5. Scindibilità 
della volontà normativa dalla volizione. 


1. — È stato esattamente avvertito, nella letteratura del diritto 
canonico, un fatto che può sembrar strano : mentre essa «ha appro- 
fondito la trattazione dei casi in cui possa dirsi che il consenso valido 
non sussiste, non altrettanto studiato è stato l’aspetto positivo del 
problema che mira a stabilire in che cosa debba effettivamente con- 
sistere lactus voluntatis costituente il consenso » +. 

Ora, questa rilevata inversione nello studio del fenomeno voli- 
tivo nel matrimonio non puó essere senza ragione, né potrebbe appa- 
garci quella piü appariscente, che soltanto il caso patologico si offre 
all'esperienza del giurista, da quello la sua attenzione é attratta, per 
quello il suo studio acquista concretezza. Un'altra ragione, di gran 
lunga piü valida e di pura indole tecnica, non puó non apparire ed & 
per certo intuita da quanti aggrediscono direttamente la materia del 
difetto e del vizio del consenso, senza affrontare il problema del con- 
senso stesso: la considerazione che nella realtà giuridica l'attuazione 
spontanea del diritto? non puó per se stessa aver rilievo ; e conse- 
guentemente il fenomeno volitivo nel negozio giuridico, sia nella sua 
formazione sia nell’attuazione cioè in rapporto al fatto dell'adempi- 
mento, sfugge ad ogni valutazione se esso non appare in conflitto con 
la norma, sotto l'aspetto di positiva negazione (contradictio, protestatio), 

Nell’aspetto opposto, ove manchi cioé la positiva negazione, la 
costruzione d'una teoria del consenso matrimoniale puó apparire su- 


1 Così Petroncelli, Diritto canonico, 4 ed. Napoli, 1953, pag. 238. 

* Pur senza minimamente presumere d'affrontare in questa sede la questione se 
l'attuazione spontanea cada fuori del campo del diritto (Pekelis, Il diritto come 
volontà costante, Padova, 1911, pag. 180) o rappresenti un «originale processo di 
produzione giuridica » (Paresce, La genesi ideale del diritto, Milano, 1947, pag. 37), 


da quanto si andrà svolgendo qui appresso apparirà abbastanza chiaramente quale 
sia la linea del mio pensiero. 
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perflua e può ritenersi sufficientemente chiara la definizione che di 
esso ci dà lo stesso Codex al can. 1081, $ 2. 

D'altra parte lo studio dell'aspetto negativo di un fenomeno porta 
implicita la rilevazione dell'aspetto positivo, cosicchè dall'esame del 
difetto e del vizio del consenso matrimoniale dovrà pur risultare 
la nozione di consenso. Ció nonostante, & per certo strano che si 
tratti cosi sovente di volontà di non contrarre, di volontà di non ob- 
bligarsi, di volontà di non adempiere l'obbligazione assunta e si ometta 
di considerare se le inverse espressioni Der abbiano un’effettiva 
consistenza e quale essa sia. 

Si riduce il consenso matrimoniale alla semplice intentio contrahendi ? 
Che cosa & questa intentio contrahendi scissa dalla volontà di obbligarsi ? 
E l'intentio sese obbligandi porta necessariamente implicita 1’ inten- 
zione di adempiere l'obbligazione ? Quando avremo risolto il pro- 
blema del consenso, troveremo la risposta a questa serie d' interroga- 
tivi. 

Giova partire, per tale disamina, dal dato positivo offertoci dalle 
espressioni testuali del Coder. Quivi si afferma «matrimonium facit 
partium consensus»; si definisce il consenso «actus voluntatis quo 
utraque pars tradit et acceptat jus in corpus perpetuum et exclusi- 
vum in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem » (can. 1081) ; 
si parla di «internus animi consensus » (can. 1086, $ 1) e di « consensu 
naturaliter sufficiente sed juridice inefficaci» (can. 1139, 8 1). 

Circa la sopratrascritta definizione di consenso va previamente os- 
servato che conferire ad un altro un diritto (jus) in ordine ad un deter- 
minato oggetto (corpus), cioe assumere l'obbligazione correlativa al 
diritto conferito e accettato dall'altro che similmente si obbliga, si- 
gnifica scambiarsi mutua promessa impegnativa di un futuro comporta- 
mento in ordine ad un determinato oggetto ; significa cioè operare 
un regolamento (contrattuale) di determinati interessi. 

Ora nell'analizzare la volontà del negozio, si osserva che il singolo 
quando promette di eseguire l'impegno che assume «compie oggi 
un'azione : volere per avere così deciso; e nel tempo stesso promette 
un'azione futura: adempiere per aver cosi voluto». Si rilevano 
cosi esattamente i due aspetti della volontà del negozio: uno che é 
vera e propria azione (il negozio giuridico rientra infatti nella categoria 


1 G. Stolfi, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1947, pag. XV. 
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degli atti), in cui vive la volizione (salvo che trattisi di fatto solo 
materialmente imputabile al soggetto); l’altro di volontà puramente 
normativa (o programmatica) il cui contenuto è un astratto : la serie 
o categoria di atti futuri coi quali verrà attuato l impegno assunto e 
che «oggi» — al momento dell'actus voluntatis — non possono (in 
quanto futuri) essere altro che il pensamento di future volizioni. Que- 
sto duplice aspetto della volontà è colto dalla diversa definizione che 
si dà del negozio giuridico, a seconda dell’angolo visuale da cui esso si 
riguarda ; e per cui si pone l'accento sull’ uno o sull’altro momento : 
«manifestazione della volontà » o «atto di autonomia privata, statui- 
zione, disposizione, autoregolamento *. Nel negozio la volontà è pro- 
priamente atto (azione), in quanto, posta una determinata situazione 
di fatto, opera su questa un mutamento esteriore ?, introducendo nella 
realtà sostanziale un’entità che prima non c’era, cioè una sua manife- 
stazione percettibile attraverso una dichiarazione o un comportamento ; 


1 Così, ad esempio, lo Stolfi (op. cit., pag. 1) insiste sulla definizione del ne- 
gozio giuridico come manifestazione di volontà di una o più parti che mira a 
produrre un effetto giuridico », ritenendo «originale » ma non esatta la definizione 
del Betti. Questi (Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1952, pag. 46) 
definisce il negozio giuridico quale « atto di autonomia privata, cui il diritto ricol- 
lega la nascita, la modificazione o l’estinzione di rapporti giuridici fra privato e 
privato ». E. aggiunge: « Tali effetti giuridici si producono in quanto sono disposti 
da norme le quali, assumendo per presupposto di fatto l'atto di autonomia privata, 
ad esso li ricollegano siccome a fattispecie necessaria e sufficiente ». Osserva lo 
Stolfi (loc. cit. nota) che tale definizione non sarebbe esatta « in linea logica » per 
il richiamo che ivi si fa alla funzione del negozio, la quale non entrerebbe nella defi- 
nizione, perchè la qualificazione data al negozio «dipende non dalla funzione ma, 
dalla struttura di esso». Ma qui non si tratta di inesattezza, bensi, come si e 
sopra notato, del diverso angolo visuale con cui si considera il negozio. E coe- 
rente lo Stolfi nel porre in rilievo nella sua definizione l'aspetto strutturale o for- 
maie del negozio, in quanto riguarda il negozio sotto il profilo dell interesse 
ndividuale ; è coerente il Betti nel dar rilievo all’aspetto sostanziale o funzionale 
di esso, dal momento che lo riguarda in relazione all’ interesse sociale, secondo 
una veduta che mi sembra esatta e particolarmente aderente — checchè possa sem- 
brare in contrario — allo spirito informatore del diritto matrimoniale canonico. 
Per la volontà negoziale intesa come regolamento o comando cfr. anche Carne- 
lutti, Teoria generale del diritto, Roma, 1940, pag. 114: «il contratto (individuale) 
e il testamento sono due tipici esemplari di comando giuridico prodotto dai pri- 
vati ; in questo senso si può giustamente contrapporre la formazione privata alla 
formazione pubblica del diritto ». Cfr. anche ibid, pag. 116. 


* Carnelutti, op. cit., pag. 54: «La volontà è l'attitudine del pensiero a porsi 
eome causa di un mutamento esteriore ». 


INTENTIO CONTRAHENDI E INTENTIO SESE OBLIGANDI 31 


e, nell'operare questo mutamento si esaurisce. Ma non esaurisce il suo 
valore, in quanto essa, ponendosi come promessa, regolamento, co- 
mando, impegna il futuro, crea una nuova situazione giuridica. 

Tale verità, prima ancora che la moderna filosofia avesse operato 
l'identificazione della volizione nell'azione (cosi come della intuizione 
nell'espressione), ci era stata rivelata dall' Angelico, quando negava 
al comando — e ovviamente un regolamento impegnativo del futuro 
è assimilabile al comando — la qualifica di atto di volontà: impe- 
rare est actus rationis praesupposito actu voluntatis; e distingueva dl 
comando dall’actus rationis, in quanto a questo «non statim sequitur 
actus», mentre «ad imperium statim sequitur actus » !. 

Quindi nel comando abbiamo un atto di volontà presupposto (la sta- 
tuizione) e un criterio di necessità (statim sequitur) tra il comando 
stesso e l'ulteriore atto che & oggetto del comando (l'imperatum). 
Orbene questa necessità non ci si presenta, come nella volizione con- 
ereta sotto la forma di una situazione di fatto da doversi superare, 
ma sotto la forma di una situazione giuridica (creata dal comando o 
regolamento) per cui, ove non segua lactus imperatus (il quale resta 
pur sempre nella sfera della volontà incoercibile) seguirà necessaria- 
mente una nuova situazione (sanzione) pregiudizievole per il viola- 
tore del comando, della promessa, del regolamento. Onde il soggetto, 
‚per il suo futuro operare, è posto necessariamente di fronte. ad una 
alternativa : o attuare liberamente la norma o subire le conseguenze 
della qualifica negativa dell'atto compiuto contro la norma. E tale 
alternativa è normalmente idonea a dirigere la volontà, cioè a determi- 
narla in senso conforme al comando. 

Per quanto riguarda il negozio matrimoniale, la rilevazione dei 
due aspetti della volontà è, come meglio si vedrà appresso, esatta- 
mente operata dalla dottrina canonistica con la ben nota distinzione 
tra intentio contrahendi — inteso come volontà dell’atto, cioè della di- 
chiarazione ? — intentio sese obligandi e intentio adimplendi, anche se 


1 Summa theol., 1, 2ae, q. 16. 

! A rigore le espressioni « volontà dell'atto », o « volontà della dichiarazione » 
(Erklaerunswille) o «volontà del comportamento » sono espressioni pleonastiche. 
Se volizione é azione, non vi sarà volontà dell'atto ma atto, non volontà della dichia- 
razione o del comportamento, ma dichiarazione o comporiamento. L'atto non volontario 
non è atto ma fatto. Pertanto non è esatta la distinzione tra volontà della dichia- 
razione e volontà del contenuto della dichiarazione. La distinzione va posta invece tra 
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tale distinzione, che ci si presenta sotto il profilo del contrasto tra P una 
e l'altra intentio, puó non essere soddisfacente nella sua formulazione 
verbale. Sicchè negare la natura precettiva o dispositiva del consenso 
matrimoniale significa negare la realtà del descritto fenomeno psicolo- 
gico, il quale inevitabilmente si presenta (nel negozio giuridico e con- 
seguentemente nel matrimonio che fa parte di questa categoria concet- 
tuale) sotto i due aspetti: una volizione («actus voluntatis ») che pone 
in essere un'entità percettibile quale disposizione; e una volontà, pre- 
sunta immanente in quella, di attenersi al disposto. La prima & (già 
si è detto) essenzialmente percettibile e il suo contenuto è una dichia- : 
razione caratteristica o un caratteristico contegno ; mentre la seconda, 
nel suo intrinseco valore normativo (la « vera volontà » del disponente), 
& essenzialmente impercettibile e puö soltanto presumersi, interpretando 
la dichiarazione (o il comportamento), secondo le normali regole d' in- 
terpretazione ; le quali poi non sono una infallibilis iudicatio, in quanto 
«potest homo esse fictus et mendax »'. Si osserva in proposito — e 
l'osservazione non puó davvero contestarsi — che la presunzione di 
conformità tra l’ infernus animi consensus, la cosidetta «vera volontà, 
e la sua manifestazione esteriore (can. 1086, $ 1) é una presunzione 
juris tantum». Si aggiunge poi (e ció qui si contesta) che tale presunzione 
esplica la sua efficacia soltanto nel territorio del diritto processuale ed 
e, come la norma contenuta nel can. 1014, « una particolare applicazione 
della regola piü generale relativa alla presunzione di validità del matri- 
monio » ®. Ma, così dicendo, non si vorrà per certo affermare (al- 
meno suppongo) che sia sufficiente, per la formazione del negozio- 
sacramento, l’ infernus animi consensus, anche ove esso. non venga 
obiettivato. 

L'obiettivazione della volontà dispositiva (qualunque ne sia il modo) 
è condizione per la sua stessa esistenza nel mondo della realtà natu- 
rale, a parte il riflesso che nel negozio giuridico bilaterale sarebbe per- 
sino assurdo concepire una volontà non obiettivata. Per di più 
nel matrimonio canonico, dato che l'una delle due possibili forme 


dichiarazione come volizione e dichiarazione come disposizione, cioè tra la dichiara- 
zione e il suo valore normativo. La parola volontà - opportunamente ricorda il Betti 
(op. cit., pag. 56) «& polisensa ». 

! Suarez, De legibus, 1, IV, a. 18, n. 8. 


? Fedele, Note per uno studio sulla simulazione nel matrimonio in diritto cano- 
nice, in Studi Del Giudice, vol. 1, pag. 278. 


T. 


A 
| sibile, altro che una forma : la dichiarazione fatta verbis vel signis, 
espressiva della volontà. dispositiva di quel determinato regolamento 


=} | d'obiettivazione della volontà üt Somiporitinento « delle Te ue non è 


dimostrativa d una volontà matrimoniale, stante l’ identità oggettiva 
del comportamento lecito e di quello delittuoso, non resta, come pos- 


x 


a interessi che è il matrimonio. 
Orbene, solo metaforicamente potrebbe dirsi che la parola, o il 


‘segno ad essa equipollente, è la prova, e non già l’espressione del 
pensiero, poichè è solo attraverso l'espressione che il pensiero ha esi- 


5 | stenza nel mondo della realtà sensibile. Di presunzione in senso pro- 
| batorio potrà dunque parlarsi soltanto in relazione a un atto esterno, 


ratione sui sempre percettibile, allorchè, rimasto per accidens occulto, 
| dovrà essere (ove sia giuridicamente possibile) ricostruito attraverso la 


valutazione di altri fatti certi ricollegabili logicamente ad esso. 
Ma quando si tratta di risalire direttamente dalla dichiarazione 
alla volontà vera, non si tratta di prova presuntiva, ma di presun- 


zione d' indole sostanziale, cioè d’ interpretazione della dichiarazione *. — 
Nè ci si opponga l’espressione testuale « semper praesumitur confor- 

mis », poichè essa sì risolve in favore della nostra tesi, sol che ci si i 

| soffermi a considerare il limite d'efficacia della presunzione stabilito . 


| nel paragrafo che segue (can. 1086, $ 2), con la determinazione del- 


1 Osserva il Betti (Interpretazione della legge e degli aiti giuridici, Milano, 


1949, pag. 195) che il problema pratico risolto con le presunzioni legali «non è 


già quello di orientare verso certe massime di esperienza la formazione della convin- 


zione del giudice, ma quello d’ indole sostanziale di rendere più sicura la protezione 
giuridica e più agevole la difesa di certe categorie d’ interessi ». Ciò vale tanto per 
ic presunzioni che ammettono la prova contraria, quanto per quelle che non l’am- 
mettono. In quest’ ultime è solo «più evidente» (ibid., pag. 196) l indole sostan- 
ziale del problema pratico risolto con la statuizione di dette presunzioni. Cfr. 
anche Betti, Teoria gen. del neg. giur., cit., pag. 58. Quivi il Betti parla appunto 
della funzione «di necessità » e non già di prova che ha la dichiarazione. rispetto 
alla volontà e, come tesi opposta, cita (n. 23) il noto luogo del Panormitanus (ad 
X., 4, 1, 25): «solo consensu legitimo contrahitur matrimonium, sed verba requi- 


— runtur quoad probationem », ispirato all'indirizzo «soggettivistico del diritto cano- 


nico ». A tal proposito direi che, se alle parole di Nicolö de’ Tudeschi non può darsi 
altro senso che quello da esse fatto palese (sarebbe peraltro un pretendere troppo 


. che un pensatore del sec. XV — sia pure della statura dell’ Abbas Siculus — potesse 


esprimersi altrimenti), non è da condivid»rsi la qualifica di « soggettivistico » data 
all'indirizzo del diritto canonico. Circa i rapporti tra interpretazione e prova cfr. 
anche Caraelutti, op. cit., pag. 377 e seg. e 154. 


1954. — Ephemerides iuris canonici. 3 


Ni 
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P unica ipotesi in cui la detta presunzione non spiega piu. la sua — 
efficacia quando cioe un atto anch'esso esteriore, offre un più E] 
saldo criterio d' interpretazione della dichiarazione e di valutazione | 


x 


della «volontà vera» del dichiarante 4. Se è così, appare di tutta | 
evidenza come la presunzione di conformità, stabilita dal can. 1086, 
$ 1, non sia d'indole meramente processuale. Né con ció si esclude - 
il fatto incontestabile che il consenso «nulla humana potestate sup- 


pleri valet»; cioè che (diversamente da quanto accade in altri 
ordinamenti giuridici), ove manchi il consenso, nessuna esigenza, per 


quanto possa apparire rilevante, può far derivare da altro titolo l'esi- - 


stenza del matrimonio. D'altronde neppure l'ordinamento giuridico 
laico (salvo che non si àncori al vieto uti lingua nuncupassit ita ius esto) 


prescinde dalla volontà del soggetto ; soltanto, in considerazione degli 


interessi puramente economici tutelati, limita piü strettamente la ri- 
levanza dell’ elemento volitivo nel negozio, talché, sulla base delle 


impressioni, delle illazioni, dell'affidamento, che la dichiarazione im- 
pegnativa era idonea a suscitare nel destinatario di essa, prescinde 


| talora dall’ intima e pur dimostrabile volontà effettiva dell’ autore 
della dichiarazione. Tanto non può avvenire nell'ambito dell'ordi- 
namento canonico allorchè sono in gioco gli interessi specifici che 
questo ordinamento tutela. Nell'ambito dell'ordinamento canonico non 
può concepirsi fuori del matrimonio un diritto agli atti sessuali. 


Il sorgere di questo diritto dipende positivamente dalla volontà di . 


«un uomo e di una donna giuridicamente capaci di porre in essere lo 
status matrimoniale : ma uno status matrimoniale fittizio — e come tale 
riconoscibile — non avrebbe a sè inerente quel diritto, onde l’atto 
sessuale, anche se naturale, fra gli pseudoconiugi costituirebbe l'ille- 
cito giuridico, che l'ordinamento previene e reprime. Per di più il matri- 
monio fra battezzati è un sacramento che, se spiega la sua efficacia 


! Riferendosi alla disputa sul dogma della volontà e su quello della dichiara- 
zione scrive il Messina (La simulazione assoluta, in Scritti giuridici, V, Milano, 


1948, pag. 72): «Il dogma in questione (cioè quello della dichiarazione) incor- 


porando nella dichiarazione la volontà, afferma energicamente e senza ambiguità 
che se non è la volontà intima che può produrre modificazioni nell’ordine giuridico, 
neppure vi riesce la semplice parola, il segno esteriore in sè e per sè. Decisivo è, 
invece il complesso comportamento esterno déi subietti di diritto, comportamento. 


di cui la dichiarazione orale o scritta, strettamente intesa, non è che un elemento, 
non il tutto ». 
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STIO CONTRAHENDI E INTENTIO SESE OBLIGANDI 35. 
opere TUE Di come sua materia e sua A la concorde volontà 
de i nubenti, ministri essi stessi del sacramento. 2 
| Senonchè da tutto ciò deriva soltanto l’ impossibilità da parte del- 
“a giuridico canonico di supplire il consenso, cioè fingerlo, impu- 
ando ad altro titolo, che non sia quello della volontà percettibile, 
l'esistenza del matrimonio, e non già anche la necessità di scrutare 
l'imperserutabile : la volontà nel suo momento psicologico ! 
4 Per quella impossibilità, cioè in forza del principio della insosti- 
 tuibilità del consenso matrimoniale (principio che ben si dice « per sua 
matura posto al di fuori del campo dell'opinabile »), la cosiddetta teo- 
ria dichiarativa non puó accogliersi ; ma non é detto con ció che l'op- 
posta teoria, la quale fa capo al famoso « dogma della volontà », debba 
venire esasperata al punto da offrire facilmente il fianco agli strali 
della critica e dell' ironia. 

. E che sia talora esasperata non può negarsi, ove si ripensi alla 
teoria che confina nel territorio del diritto processuale la presunzione 
di conformità della volontà alla dichiarazione ; ove si condivida il pen- 
siero che la volontà sotto il profilo psicologico « si sovrappone al punto 
‚di vista giuridico-sociale e lo soppianta»; ove voglia attribuirsi il 
"vero senso fatto palese dalle parole (il che sarei tentato di escludere) 
ad affermazioni come quella che fa consistere il contratto matrimoniale 
«« nello scambio delle. intenzioni»: proprio appunto nella tanto iro- 
nizzata «mistica fusione dei voleri | » 

= Ma, per certo, quando si dice che nel sistema matrimoniale ca- 
monico il punto di vista psicologico si sovrappone al punto di vista 
 giuridico-sociale fino a soppiantarlo addirittura, non si vuol con ció 
affermare che quel sistema prende in considerazione anche il feno- 
meno della formazione dell'atto volitivo, che è 


è il più complesso dei 
fenomeni psichici, in tutto quell’ urtarsi e contrastarsi di stimoli im- 
mediati e diretti, di rappresentazioni lontane, di moti affettivi ed emo- 
zionali d’ indole e d’ intensità diversa. Anche a figurarsi di osservare 
spettroscopicamente l'evoluzione di tale processo, non potremmo. forse 
mai renderci conto del prodursi dell’atto volitivo, che di tutto quel 
travaglio è la risultante, nel suo prevalere istantaneo su tutte le infinite 
possibilità di volere altrimenti che non presero corpo. E anche a voler 
‘considerare imperfetta la volizione formatasi su base teoretica falsa 


1 Fedele, op. cit., pag. 281. 
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o irregolarmente emotiva, di tale imperfezione il diritto non cura. ra. C | 
è tassativamente e decisivamente dimostrato dall’ irrilevanza dell'errore | 
sostanziale (non riducibile all'error in persona), dell’error juris, anche 
se abbiano dato causa al contratto, e del metus ab intrinseco (cann. 1083, i 
1084, 1087). i i 
Quando si afferma dunque la sovrapposizione del punto di vista | 
psicologico sul punto di vista giuridico-sociale non può affermarsi 
altro che la pretesa rilevanza giuridica dell'atto di volontà, già forma- 
tosi e interiormente perfetto, anche ove esso non sia percettibile, perchè 
consumatosi soltanto in interiore homine; e conseguentemente si nega 
come essenziale il fenomeno della recezione * da parte dell’ aggregato 
sociale ; recezione che non consiste soltanto nella configurazione delle 
due fattispecie, l’oggettiva. e la soggettiva *, cioè nella configurazione | 
dello schema negoziale e dei presupposti di validità del negozio, ma 
anche nel riconoscimento dell'atto che a quello schema negoziale da 
vita. $ 


a 


$ 


SPA 


2. — Alla base della tesi, u afferma la rilevanza giuridica di que- È 
st'atto meramente interno, v'é la supposta « perfetta identità » tra foro. 
interno e foro esterno nella materia matrimoniale, e la necessaria pre- 
valenza del primo sul secondo. Onde prima di tentare di conciliare, 
nel nostro campo e nei limiti consentiti, il. conflitto tra i sostenitori 
della teoria dichiarativa e gli assertori del dogma seus volontà, occorre - 
saggiare la consistenza di quella base. t 

L'ordine giuridico canonico abbraccia senza dubbio, nella sua stessa d 
giuridicità, tanto il foro esterno quanto il foro interno. Il diritto prima - 
di essere un fenomeno sociale (ma esclusivamente in quanto tale inte- - 1 
ressa il giurista) & un momento ideale dello spirito. eB. 

Anche in interiore homine opera il fenomeno giuridico, senonché . 
nell'ambito individuale non v’& il negozio ma il programma, per il ; 
semplice fatto che non v’è intersubbiettività ma intrasubbiettività. 

Ora, collocando l' individuo nella Ecclesia Christi, si ha per così 
dire, il più ampio foro interno possibile, ove si attinge 1’ universale, - 
ove ogni singolo atto del pensiero e della volontà ha risonanza e riper- i 


' Sulla recezione della dichiarazione cfr. Betti, Teoria gen. del neg. giur. cit., 
pag. 12 seg. 


* Sul soggetto giuridico come fattispecie, efr. Falzea, Il soggetto nel sistema - 
dei fenomeni giuridici, Milano, 1939, pag. 39 segg. 
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| eussione in tutta l’ Ecclesia; ove manca il mio e il tuo, manca P in- 
si | teresse individuale in quanto si confonde con quello dell’aggregato 
| sociale, manca quindi il diritto subiettivo, che ci si presenta solo «sotto 

- l'aspetto subiettivo del diritto obiettivo » (direbbe il Cicu), cioé il di- 
mitto di far valere il diritto obiettivo (interesse legittimo). In questo 

pn Dei, in questa Ecclesia sursum, si entra soltanto dalla porta 
del battesimo, si acquistano la cittadinanza, e i diritti ei doveri ad essa 


e inerenti, col battesimo, ma non si partecipa alla vita — vita vera- 


gute unitaria — di questo corpus mysticum se non con la volontà (e 
in ciò è tutta «la soavità del giogo ») con l'adesione convinta. 
Tuttavia v'é un « giogo», v'é un ordine, una fonte di qualifica- 
- zione giuridica che non può non avere il compito proprio e inso- 
f | stituibile del diritto obiettivo — e in esso il diritto trova la sua 
«sostanza di necessità morale» ed & «primo grado» del momento 
etico! — di preparare la volizione ; indirizzare gli uomini verso il fine 
che l'ordinamento persegue, proponendo loro di anteporre, a quanto 
A essi reputano loro interesse individuale, l'interesse superiore, che & il 
-loro vero interesse (porro unum est. necessarium !) ; comminando loro, 
in caso contrario, la sanzione che provochi quel ritorno che & il pen- 
. timento. 
= Considerato cosi l'ordinamento canonico, non va neppur posto il 
- dubbio sulla precettibilità degli atti interni, sulla rilevanza della volontà 
mon obiettivata, non vanno posti il problema della poena latae sen- 
tentiae, del fine della pena o quanti mai altri dubbi e problemi si 
2 affacciano alla mente, ove non si voglia distinguere il foro interno (o 
| poenitentialis) di cui presupposto indefettibile è la convinta adesione, 
—dal foro esterno di cui è presupposto il fatto esteriore (« anagrafico ») 
della recezione del battesimo. La realtà non opinabile che la Chiesa è 
- una corporazione istituzionale — società non naturale ma necessaria 
a cui tutti gli uomini sono (vogliano o non vogliano) soggetti, in quanto 
dalla sua divina istituzione é unica mediatrice tra l' uomo e Dio — nulla 
; toglie alla verità, anch'essa incontestabile, che la volontà è incoerci- 
bile, che la sanzione spirituale in questo modo opera soltanto in chi 
]a sente come pena. Di fronte a questa realtà naturale si pone come esi- 
genza insopprimibile l'atteggiarsi dell'ordine giuridico canonico alla 


! Capograssi, Riv. int. di filosofia del dir., 1940, pag. 40 ; Croce, Estetica, 
Bari, 1912, pag. 63; idem, Filosofia della pratica, Bari, 1915, pag. 241, 351 e seg. 
365 e seg. 
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guisa di qualsivoglia altro ordinatüeato giuridica, perché. agli uomini 
de manifestis datum est tantummodo judicare. i 

E, a ben vedere le cose, un vero e proprio conflitto tra foro in- 
terno e foro esterno non puó pensarsi se non attraverso il deprecató | 
legalismo etico perfettamente in contrasto col pensiero cattolico. a | 
mai tale conflitto sorgesse (esso è in realtà un conflitto tra P inte- 


* 


resse del singolo e l'interesse sociale), dovrebbe comunque risolversi | 


non col prevalere del foro interno sull'esterno, ma viceversa. Questo - 
postula la stessa visione cristiana della vita, l'agostiniana concezione - 
della Chiesa come «repubblica di sacrifici». E invero nella ‘vocali 
che esista la convinta adesione alla verità, la legge della Chiesa qua- 
lunque essa sia non può apparirci arbitraria, ma deve rivelarcisi deter- | 
minata dal fine a cui è subordinata ; l'erronea interpretazione di essa 
da parte dell’organo pubblico (sia esso legislativo, sia miete a | 
sia giudiziario), per cui un nostro diritto venga ad essere irreparabil- 
mente compromesso, non può generare conflitti, i quali non trovino — 
logico componimento nel foro della stessa nostra coscienza e nel senso che è 
non può per certo essere quello d'una ribelle risoluzione arbitra- 
ria !. Nella contraria ipotesi, cioè che non vi sia la convinta adesione, . 


A 


ve^ viver bil 


1 In quest'ordine di idee è per certo il Giacchi quando afferma che l'ordinamento 4 
canonico è «un ordinamento positivo nel quale la certezza del diritto, la sua stabilità, - i 
le garanzie in esso considerate non possono essere affatto sacrificate ad esigenze — 
pur nobilissime che in esso non siano state espressamente o implieitamente ricono- $ 
sciute »; e che «il soddisfacimento di queste esigenze, che s'incentrano tutte nel © 


3 È È 
bene delle anime, si attua veramente e soltanto con la osservanza delle norme cano- . 
niche ». 


Al che oppone il Fedele (Discorso generale sull’ordinamento canonico, Padova E 
1941, pag. 105) l'impossibilità «di attuare il soddisfacimento di tutte le esigenze, 
che s'incentrano nella repressione del peccato e nel bene delle anime, con la pura- $ 
e semplice osservanza delle norme canoniche positive ». Salvo che io non prenda : 
un abbaglio nell'interpretare il pensiero dei due autori,a me sembra che non vi I 
sia alcuna corrispondenza tra l'affermazione del Giacchi e la critica a lui mossa - 
dal Fedele. Il Giacchi (salvo mio errore) afferma che il sistema positivo canonico, | 
pur informandosi tutto al fine della salus animarum, non esaurisce per certo I’ wuni- : 
versale e che, d'altra parte, qualunque atto individuale, inteso a soddisfare un'esi- 
genza nobilissima, se per avventura si ponesse in conflitto con la legge positiva cano- 
nica, con ciò solo non sarebbe più idoneo a soddisfare quella esigenza. 

Ove ciò si disconoscesse, si negherebbe implicitamente la funzione insostitui- 
bile della Chiesa come unica mediatrice tra l'uomo e Dio e si configurerebbe la 


liceità di risolvere il conflitto al di fuori di essa. E questo non può per certo- 
essere il pensiero del Fedele. 


2] 


; 


En 
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nessun conflitto puó nascere, in quanto manca lo stesso presupposto 


S a 


di rilevanza del foro interno: la convinta adesione. 
Ma la Chiesa, «repubblica di sacrifici», non chiede sacrifici ‘vani, 
EN. poiché il suo ordinamento riconosce il diritto al matrimonio, non 


pu - 


P > 


può esigere la rinunzia a questo diritto (se non in vista del superiore 


=~ interesse pubblico) da parte di chi dimostri d'esserne titolare. Evi- 
— dentemente la Chiesa, che vive nel mondo e i suoi organi sono imper- 
— sonati da uomini, non ha altri mezzi per raggiungere il fine della 
| salus animarum, se non offrire ai fedeli i segni sensibili della grazia, dei 
| quali è depositaria e custode, rimettere o ritenere il peccato nel sa- 


eramento della confessione, reprimerlo ove esso si manifesti nella for- 
ma del delitto e non offrire occasione di peccato suscitando lo scandalo 


| passivo, insito, ad esempio, nell’ uguale protezione che venisse even- 
tualmente accordata al matrimonio e a una manifesta relazione concu- 
. binaria in figura matrimonii * ; 


Consideriamo, ad esempio, il disposto del can. 1069, $ 2 : « Quamvis prius matri- 


monium sit irritum aut solutum qualibet ex causa, non ideo licet aliud contra- 


here, antequam de prioris nullitate aut solutione legitime et certo constiterit » : 


—. il matrimonio contratto, in costanza di un matrimonio nullo, ma non ancora di- 
ii chiarato tale dalla competente autorità o del quale manchi la prova dell'avvenuto 


scioglimento è valido ; tuttavia chi lo contras, sia pure nella piena consapevolezza 
della nullità o dell'avvenuto scioglimento del lame commette un delitto, non già 


di bigamia (almeno come è ora configurato questo delitto dal can. 2356 — cfr. 


Chelodi-Ciprotti, Jus can. de delictis et poenis, Vicenza, 1948, n. 86) ma di illegit-- 


- tima amministrazione del sacramento (can. 2364). Lo stesso dicasi del matrimo- 


nio contratto omettendo deliberatamente la domanda di dispensa da un impedi- 
mento proibente. Il testo del can. 2364 chiaramente configura l’ ipotesi delittuosa : 
«Minister qui ausus fuerit sacramenta aiministrare aliis qui jure sive divino sive 
ecclesiastico eadem recipere prohibentur ....» e annota il Chelodi (op. cit., n. 89): 
« Prohibitio adest sive quis invalide sive illicite recepturus sit». Non v'ha dubbio 


— ehe in sè è nobilissima l'esigenza che intende soddisfare chi esercita il diritto al ma- 


trimonio, nella sicura coscienza di esserne titolare, ma il fatto di esercitarlo contro 
uha norma di diritto positivo proibente costituisce per se stessa una fattispecie delit- 
tuosa e, in definitiva, pur raggiungendosi lo scopo (il matrimonio), non si attua 
per certo il bonum animae ! Per attuare questo bonum «la pura e semplice osservanza 
delle norme canoniche positive » non è per certo sufficiente, ma è necessaria. 

1 Oade il can. 1971, 8 1, n. 2 prevede l' impulso d’ ufficio ove trattisi d’ impé- 
dimenti natura sua pubblici. 

Circa il concetto d'impedimento natura sua pubblico cfr. Fedele, Impedimenti 
pubblici occulti e dubbii nel matrimonio putatico, in Il dic. eccL, 1935, pag. 40, 
$ 5; Bender, De impedimento matrimoniali publico et occulto, in Angelicum, 1945, 
pag. 40 seg. ; 
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Entro questi limiti, per quanto riguarda il fenomeno sociale che 
interessa il giurista, vanno considerate le peculiarità dell'ordinamento 
canonico, le quali, in materia di consenso matrimoniale, consistono 
in ultima analisi, nella particolare configurazione della simulazione 


^e nella rilevanza della condizione, peculiarità di non poco mo- 


mento, ma che non giustificano per certo quel totale sovvertimento 
di valori, che finirebbe col negare al diritto canonico la natura stessa 


di diritto almeno inteso come quel fenomeno sociale, cui è insita la 3 


nota della intersubbiettività *. 


Non v' ha dubbio che la concezione cristiana del matrimonio — cosi 


come la concezione di tutta la vita — si pone su nuovi principii ; ma, 


per quanto riguarda il matrimonio, l'assoluta novità del principio non 


sta nell’avere introdotto l'elemento nuovo del consensus nella strut- 


tura del negozio matrimoniale, poichè tale elemento, considerato non . 


già come sola volontà iniziale, ma anche come volontà persistente 
duratura e continuativa (adfectio) rappresentava, anche nel matrimonio 
romano, l'elemento costitutivo ?. : 
La novità del principio cristiano sta tutta nell'attrazione verso. il 
consensus anzichè verso l honor matrimonii, il che vale a dire sta 
tutta nell'aver tipicizzato il contenuto del negozio matrimoniale dan- 
do all'honor una qualificazione (che prima non aveva) determina- 


trice dell’essenza e quindi della causa del matrimonio; con la conse- — 


1 Contro I’ intersubbiettività del diritto canonico, sia pure con molta perples- 
sità, cfr. Carnelutti, Teoria generale del diritto, Roma, 1940, pag. 172-173 ; e anche, 
fugacemente, Fedele, Discorso cit., pag. 44. In favore ; Capograssi, Teoria generale 


del diritto, in Riv. intern. di fil. del dir., 1941, pag. 190 ; Del Giudice, Nozioni di _ 


diritto canonico, Milano, 1953, pag. 8-10 ; De Luca, La transazione nel diritto cano- 


nico, Roma, 1942, pag. 6 ; Invrea, La giuridicità del diritto canonico, in Il dir. ecel., 


1941, pag. 398 e seg. ; Ciprotti, La teoria generale del Carnelutti e il diritto canonico, 
in Arch. dir eccl., 1941, pag. 221 seg. ; Forchielli, La giuridicità del diritto canonico 
al vaglio della dottrina contemporanea, in Studi Del Giudice, Milano, 1953, vol. II, 
pag. 469 seg. i : 

; Sulle relazioni tra foro interno e foro esterno cfr. specialm. Zeiger, Codex 
tur. can. et theologia moralis, in Periodica de re morali, 1943, pag. 236 ; Oesterle, De 
relatione inter forum externum et internum, in Apollinaris, 1946, p. 67 ; Bidagor, De 
negu inter theologiam moralem et jus canonicum ad mentem F. Suarez, in Gregorianum, 
1947, pag. 455 seg. Cfr. anche Battaglia, Alcune osservazioni storico-critiche sulle 
relazioni tra diritto e morale, in Studi filosofico-giuridici Del Vecchio, Modena, 1930, 
vol. 1, pag. 12 seg. 


* Cfr. Orestano. La struttura giur. del matr. rom., Milano, 1951, AO 187 seg. 
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| guente esigenza di risalire al momento formativo del negozio ; mo- 
- mento temporale e ideale decisivo per il discrimen tra due diametral- 


_ mente opposte valutazioni giuridiche della stessa situazione di fatto. 
È 


| Da questa polarizzazione sull’elemento consensuale, COESEGUeNZA della 
nuova concezione del matrimonio, trae origine, com’ è noto, la teoria 


AR che, seindendo il consenso dalla sua obiettivazione, riguarda l’elemento 


au 


da 


t 


- consensuale qui nuptias facit soltanto nel suo momento interiore !, 
te: 

- Alla sua base v'é un equivoco della stessa natura di quello per cui 
- si confondono essenza e fini. del matrimonio, a causa dell’ intru- 


zione di elementi etici nella struttura e nella funzione del negozio giu- 
ridico. L'equivoco è questo: le note formole consensus nuptias facit 
non concubitus e quelle piü tipicamente cristiane per cui si dice che la 
caritas non la libido, la connextio cordium non la . commixtio carnis 
costituiscono il matrimonio, vengono interpretate non già nel senso 
della distinzione e contrapposizione tra momento genetico del rapporto 
(negozio) e rapporto effettivo integrato dalla prestazione, — la quale & 
elemento essenziale nel contratto solo in quanto non venga esclusa — 
ma nel senso assolutamente ideale, il quale, anche se piü vicino all'espres- 
sione verbale immaginosa («cordibus connecti»), si palesa del tutto 
irreale. : 

Si configura in tal modo un verbum cordis, che, scisso dal ver- 
bum oris (inteso nella sua piü vasta accezione di espressione comunque 
fatta) è un atto a consumazione interna, il quale non può avere 
di per sè, alcun valore nel mondo della realtà, non dico giuridica, ma 
sensibile ; nell'ordine sociale. 

Una siffatta teoria; se puó compiacere e convenire a una visione ro- 
mantica della vita, ripugna a quel sano positivismo che non puó 
dare rilevanza sociale, e quindi giuridica, alla volontà che si consumi 
in un atto tutto e assolutamente interiore. Del resto anche il simbolico 
congiungimento degli astri e dei pianeti non corpore sed lumine & 
| percettibile : nel lumine ! 

Chiudendo ora quest'ampia parentesi, penso debba concludersi che, 
con la troppa energica affermazione secondo cui il momento costitu- 


1 Cfr. anche su ciò Orestano, op. cit., pag. 258 seg., ove è riportata gran copia 
di testi patristici, sulla base dei quali si perviene a questa conclusione : « L'orien- 
tamento della dottrina cristiana & per l'obbiettivazione sempre piü precisa e formale 
del consensus, con una sempre piü pronunziata tendenza ad attribuire funzione costi- 
tutiva a modi tassativamente determinati ed imposti» (pag. 302). 
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tutivo del negozio ‘matrimoniale sta «nello scambio delle intenzioni » 


‘non si sia davvero voluto negare la necessità della obiettivazione del 
consenso, necessità ben distinta da quella della prova del matrimonio. 


Si & voluto soltanto affermare (io penso) che, posto un consenso obiet- - 


tivato, non è preclusa, sulla base di altre manifestazioni od obiet- 
 divizzazioni di volontà contraria*, Y indagine sulla «vera volontà», 
ossia la proposizione del dubbio, da risolversi giudizialmente, se il Tap- 
porto effettivamente costituito tra lè parti sia da ricondursi, ees ao 
suo momento genetico, all' uno o all'altro, fenomeno volitivo, all’ una 
o alľaltra manifestazione della volontà. Su questa. base pienamente 
accettabile trova la via di composizione il conflitto tra i sostenitori 
della teoria dichiarativa e quelli del dogma della volontà, tanto più. 
che la prima, nella moderna sua formulazione, non afferma per certo 
la forza decisiva della dichiarazione, inteso nello stretto senso d' en 
sione puramente verbale. 


3. — Si dice che il consenso & un quid complesso ?, in quante. pre- 


suppone due distinte dichiarazioni emananti da «due diversi centri - 
d’ interessi» le quali s’ incrociano e mutuamente si implicano e si 
integrano nel loro contenuto, il quale nel matrimonio, a differenza | 


i 
i 


H 
i 
| 


a 


degli altri contratti *, non è diverso sicchè in esso ambedue le ii È t 


chiarazioni convergono. Ora é da proporsi il problema se il contenuto 
tipico della volontà matrimoniale, quale & fissato dalla norma debba 
essere, perla validità del negozio, anche l'effettivo contenuto della 
volontà normativa delle parti. > 

Ci si presenta così, come ognun vede, il problema dell intento nel 


negozio giuridico, problema tra i più noti e dibattuti, pari a quello - 


della causa, a quello relativo ai rapporti tra volontà e dichiarazione 


1 Del resto anche il Fedele (Discorso gen. cit., pag. 48, n. 14) ammette: «I S 


principio dell'autonomia e dell’ insostituibilitä del consenso matrimoniale .... costi- 
tuisce il fulcro della teoria canonistica dei cosiddetti contraria voluntati ». Pertanto, 
anche se immediatamente dopo soggiunge: «La piü decisiva manifestazione del 
suddetto principio consiste indubbiamente nel fatto che il non accordo tra volontà 
e dichiarazione è giuridicamente rilevante anche se la causa della divergenza sia la 
riserva mentale... », penso che neppur egli disconosca la necessità della obiettiva- 
zione del consenso matrimoniale e la rilevanza giuridica della riserva mentale, solo ed 
in quanto sia anch’essa obiettivata : tutto ciò, beninteso, a prescindere dal pro- 
blema della prova. 


* Messineo, Dotirina generale del contratto, Milano, 1948, pag. 58. 
* Messineo, op. cit. . pag. 62. 
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e fa anzi ha con essi un nesso strettissimo, sicchè forse potrebbe 


x dirsi che, col sin qui detto, esso debba considerarsi in parte già im- 
 plicitamente risolto. . 


Non è nei limiti di questo studio esporre compiutamente le 


tesi avanzate dalla dottrina sul punto e le critiche a ‘ciascuna tesi 


opposté dai sostenitori dell’altra. Limiteremo, dunque il campo d' im- 


 dagine col riferirei soltanto al negozio matrimoniale, non perdendo 
| di vista le realtà sostanziale del fenomeno volitivo. Normalmente 
- chi dichiara di contrarre un'obbligazione vuole obbligarsi, vuole 
| cioè, nell'atto che si obbliga, adempiere l'obbligazione in quel modo 


con cui può volersi un'azione futura: proponendosi di eseguirla. 


— Sotto questo profilo sembrerebbe doversi aderire alla teoria clas- 
‘sica della volontà diretta all'effetto giuridico * ; e cosi l’ intento giu- 


ridico nel negozio matrimoniale andrebbe inteso come volontà rivolta 


-allo jus in corpus con l'esatta rappresentazione da parte del nu- 


bente delle note che integrano quel concetto : quindi essa stessa vera 
causa efficiens del matrimonio. E sembra invero che si stia in que- 
Uordine di idee, quando si ritiene, col Giacchi ?, che «la volontà degli 


sposi deve dirigersi alla comunanza di vita in ogni suo aspetto per- 


che vi possa essere il matrimonio ». Si è poi indubbiamente in questo 
ordine di idee quando si ritiene, col Ferrara ?, che il sistema canonico 


| esige un consenso matrimoniale « cosciente sui fini (rectius sugli effetti) 


essenziali del matrimonio »; e si fa in proposito richiamo al disposto 


del can. 1082, $ 1. 


-Senonché, a mio avviso, proprio su questa base testuale si fonda un 


E valido argomento per negare quella supposta esigenza. 


Il citato canone invero esige per la validità del consenso un presup- 
posto teoretico minimo: « Ut matrimonialis consensus haberi possit 
necesse est ut contrahentes saltem non ignorent matrimonium esse 


- societatem permanentem inter virum et mulierem ad filios procreandos ». 


Si noti il sapiente dosaggio dei termini, usato dal legislatore del Codex. 


‘Gli effetti giuridici essenziali del matrimonio ci appaiono oltremodo at- 


tenuati: lo status matrimonialis afferente lo jus in corpus nei suoi 
tre elementi costitutivi (il tripartitum bonum) vien ridotto al vago 
concetto di una forma di società tra uomo e donna (non & detto tra un 


1 Savigny, System, III, pag. 5; Windscheid, Pandette (trad. it.), I, 265 seg. 
2 Il consenso nel matrimonio canonico, Milano, 1950, pag. 203. 
3 Diritto delle persone e di fam., Napoli, 1941, pag. 232. 
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uomo e una donna), a carattere stabile (non è detto perpetuo), gene- 
ricamente destinata alla procreazione. Non si vede proprio come su 
tale base si possa condividere | idea che una valutazione cosi appros- E. 
simativa circa la natura del matrimonio sia coscienza degli effetti giu- 
giuridici essenziali del negozio! E infine la migliore conferma del rile- 
‘ vato limite minimo della trascritta disposizione legislativa si rinviene 
proprio nel medesimo canone ove al paragrafo secondo è detto P 
«Haec ignorantia post pubertatem non preesumitur ». Tutta la coscien- | 
za, presupposto necessario d'una volontà diretta all'effetto giuridico 
del negozio matrimoniale, si riduce dunque alla possibilità psico- 


x 


logica di un giudizio qual’ è quello che può formare: un ingenuo ado- 


lescente, appena pubere, che sappia che il matrimonio non si contrae  - 


tra due uomini o tra due donne, che il matrimonio non è una semplice È: 
visita di cortesia, ma importa una certa stabilità di convivenza e che 
in questa convivenza nascono (chissà come) i figli! Proprio a questo | 
minimo si riduce la coscienza che la legge canonica esige nei nubenti :. 
un minimo sotto il quale non si può discendere senza che la volontà 
non debba necessariamente considerarsi orientata verso situazioni to- 
talmente diverse dal matrimonio. «m 

Pertanto il disposto del citato canone sembra portarci ad esclu- 
dere che I intento giuridico nel matrimonio possa ritenersi come vo- 
lontà diretta all'effetto giuridico, cioè in altri termini volontà cosciente 
e presente rivolta alla costituzione del vincolo unitario, indissolubile e - 
ordinato alla procreazione. 

Né penso possa utilmente ripiegarsi sul volere implicito o sul vo- 
lere incosciente* dell'effetto giuridico del negozio, posta le piü volte 
ricordata irrilevanza dell'errore circa le proprietà essenziali del 
matrimonio, anche quando tale errore sia stato l'unico motivo del 
contratto (error causam dans). Non si comprenderebbe davvero come 
potrebbe verificarsi il fenomeno d' una volontà sia pure implicitamente, 
o con non sufficiente chiarezza, diretta a costituire, ad esempio, il vin- 
colo matrimoniale indissolubile, quando quella volontà sia stata uni- 


! Ricorre alla teoria del volere implicito il Bruns (Carlo Giorgio) in Kleinere 
Schriften, II, pag. 454 e a quella del volere incosciente 1° Eisele (Krit. Vierteljahr- 
schrift, XX, pag. 7). Per una compiuta e acuta rassegna critica delle varie teorie 
sull’ intento giuridico cfr. Messina, I negozi fiduciari, in Scritti giuridici, I pag. 43 segg. ; 


cfr. anche Grassetti, Rilevanza dell’ intento giuridico in caso di divergenza dall’ in- 
tento empirico, Milano, 1936. 


wan Mns yu Ty 


.INTENTIO CONTRAHENDI E INTENTIO SESE OBLIGANDI | 45. 


| camente mossa a costituirlo dalla persuasione che il vincolo si possa 


sciogliere a piacimento ! 
Nei riguardi dei negozi giuridici a contenuto patrimoniale si & 


. anche affermato che essi hanno avuto esistenza ancor prima che il 


diritto obiettivo ne operasse il riconoscimento, traendo essi origine dai 


bisogni e dalle esigenze della vita; onde, per intento giuridico, deve 


appunto intendersi quell’ intento tipico (empirico) cui il diritto dà ri- 
conoscimento f. Senonché nel matrimonio l'ordine giuridico fa, sotto 


un certo aspetto, astrazione dai bisogni e dalle esigenze della vita 


(intesa come complesso di relazioni improntate ai criteri generali della 


| vita pratica, «del traffico») i quali talora, sia pure in casi estremi, 


condurrebbero logicamente alla negazione degli effetti giuridici del 
matrimonio, della indissolubilità ? del vincolo, ad esempio, o magari 
della stessa configurazione della prestazione, di cui la legge canonica 
non consente modifiche. Egli è che, se a fissare gli effetti di qualsiasi 


| negozio è arbitro e sovrano l'ordine giuridico secondo l’ istanza so- 
ciale che lo informa, ciò va particolarmente tenuto presente nel matri- 


monio canonico. Nella configurazione di questo negozio non può in 


x 


alcun modo prescindersi da quella norma-base che è la negazione del 


È diritto di disposizione del proprio corpo nella sfera sessuale. Tenuto 


presente tutto ciò devesi confermare che gli effetti del matrimonio si 
producono vi legis non vi voluntatis : di essi la volontà del singolo è 
concausa, ossia elemento essenziale del negozio. 

Tuttavia v' é nel nubente un intento giuridico. Per individuarlo 
giova ripensare al modo d'acquisto della grazia sacramentale, inscindibile 
dalla formazione del contratto : la traditio dello jus in corpus (quella che 
nella terminologia contrattualistica chiamiamo offerta definitiva) e la 
materia determinabilis volontà non ancora vincolante, che, per divenire 
materia formata, attende il determinans (la mutua accettazione della 
proposta) che & la forma del sacramento. In questo preciso momento 
avviene la sintesi contrattuale (sinallagma genetico e del rapporto con- 
trattuale e dello status) che & insieme sintesi sacramentale. Per il sa- 
cramento non è necessario che l'offerta e l'accettazione si dirigano con- 


t In tal senso Lenel, in Jhering’s Jahrb., XIX, 154, seg. e Bechmann, Der 
Kauf, II, pag. 8 seg. 

3 «L'indissolubilité du mariage avait perdu sa justification essentielle le jour 
oü Luther avait cessé de le considérer comme un sacrement », cosi Le Bras, in Diction- 
naire de théol. cath., vol. IX, V. Mariage, col. 2226. 
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| . sapevolmente verso la maleria remota (lo jus in corpus) nella sua effet- ) 
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tiva e immodificabile sostanza ; è sufficiente l’adesione all ordinamento 


giuridico, I’ intentio faciendi id quod facit Ecclesia. 2 PE 
Ció che & necessario e sufficiente per la validità del sacramento 


deve essere necessario e sufficiente per la validità del contratto, dal . 


sacramento inscindibile. Pertanto il problema dell' intento giuridico, 
inteso come volontà diretta all’effetto del negozio, è superato : tale 


intento non è necessario; e l'intento empirico qualunque esso sia : 
— magari anche delittuoso — non incide nella formazione del negozio- 

sacramento 5, purchè vi sia quell'adesione all’ Ecclesia, cioó purché 3 
manchi una protestatio contraria, nella forma concreta e sensibile del- - 


l’actus positivus voluntatis. Si disse che normalmente chi manifesta di 


contrarre un’obbligazione vuole obbligarsi, vuole cioè, nell'atto che si 


obbliga, adempiere l'obbligazione, in quell’ unico modo con cui si può 


volere un'azione futura : proponendosi di compierla ove ne sia richiesto ; — 
orbene questo proposito sta tutto nella non esclusione dell'adempi- . 
mento dell’obbligazione che si assume. Se dunque l'intento giuridico 
nel matrimonio altro in definitiva non é che la volontà d'adesione . 


all'ordinamento giuridico canonico v'é indubbiamente un nucleo di 
verità nella nota teoria che vede nel matrimonio un negozio giuridico 
complesso, sempre che (beninteso) si operi come un processo di subiet- 


1 «Quilibet agens potest intendere in innumeros fines proprios suimetipsius ope- 


rantis bonos vel malos ; sed finis operis qui quasi identificatur cum obiecto actionis 
non attingitur ; afficieretur tantum si modificaretur actio in suis elementis » leggesi 
in una sentenza S. C. V. Tribunalis, 21 ottobre 1949, in Il dir. eccl., 1949, pag. 394 seg. 
Ottimamente quivi si distingue I’ intento empirico (finis operantis) dalla causa del 
negozio (finis operis) che, nel negozio tipico, s'identifica con l'oggetto ; nonché si 
precisa lirrilevanza dell' intento empirico, salvo che non produca l'elisione della 
causa. Al passo sopra trascritto segue questo esempio : «sie v. g. in elemosyna finis 
operantis potest esse seductio egeni, sed finis operis seu subsidium eius paupertatis 
manet semper incolumis usque dum non pervertitur actio ipsa, v. g. tradendo fal- 
sum nummum ». Osserva il Jemolo, Il matrimonio nel diritto canonico, Milano, 1941 : 
«le finalità in sé cattive, che gli sposi si propongano, potranno impedire che sia con- 


ferita allo sposo colpevole la grazia che deriverebbe dal sacramento, ma non tolgono . 


al valore del vincolo ». 

« Potranno », non già dovranno, impedire: nell’actio sono tutte le condizioni 
necessarie e sufficienti perché la grazia possa operare ex opere operato ; v' è cioè quel 
ricorso all’ Ecclesia (1° intentio faciendi id quod facit Ecclesia) il quale (come osserva 
il Manzoni, sia pure nei riguardi di un negozio giuridico -professio- che non ha carat- 
tere sacramentale) dà «ad una elezione che fu temeraria, ma che e irrevocabile, tutta 
la santità, tutto il consiglio .... tutte le gioie della vocazione ». 
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ion della. teoria in X RENE E riconducendo alla volizione dei nubenti 
| quanto è è da quella riferito all'atto del terzo che deve intervenire nella for- 
-mazione del negozio. 
A . Si osserva che il Vassalli, nel qualificare il matrimonio come nego- 
zio giuridico complesso e nell’annotare che bisogna in ciò far capo ad 
un concetto di complessità diverso da quello messo innanzi dalla co- 
mune dottrina, non spiega poi «quale sia questa nuova nozione di ne- 
| gozio giuridico complesso », nè ci offre spunti onde poterla desumere 2. 
Orbene direi che all'acuta intuizione del Vassalli, così come a quella 
del Cicu, non sfuggiva — sia pure nella troppo vaga, e, nell'altro caso, 


troppo orientata individuazione della complessità dell'atto. — questo 
- dato fondamentale : l’ interesse delle parti alla rilevanza sociale del 
| rapporto. 


Si è negato in linea generale che I’ intento giuridico del negozio 
possa consistere nella tutela o nella qualificazione del rapporto * 


‘ 1 Dicendo cosi non intendiamo per certo alludere alla distinzione tra comples- 
| sità soggettiva e complessità oggettiva del negozio (Betti, Teoria del meg. cit., 
| pag. 308-309). Come è noto, la figura di negozio complesso presuppone « più soggetti 
- che agiscono dalla stessa parte », «manifestazione di più volontà parallele », « di con- 
E tenuto uguale, la cui fusione costituisce il mezzo per la formazione di una volontà 
collettiva ». In esso «i vari partecipanti non intendono obbligarsi reciprocamente, 
ma vogliono produrre rispetto ai terzi l' unico ed uguale effetto giuridico da tutti 
voluto : essi non si contrappongono come parti, ma formano presi insieme una sola 

parte » (Coviello N., Manuale di diritto civile, Milano, 1929, pag. 319-320, $ 102). Que- 
sta è la complessità soggettiva, a cuisi contrappone la complessità meramente og- 

gettiva (cfr. Betti, op. loc. cit.), la quale presuppone « più dichiarazioni dirette a re- 
golare la medesima materia, le quali, almeno implicitamente si richiamano l'una 
- all'altra » e provengono tutte dal medesimo soggetto : esempio, testamento e codicillo, 
 eontratto e clausola compromissoria. 

Non & a questa distinzione che si allude nel testo. Si & già altrove negato che lo 
‘schema del negozio complesso possa adattarsi al matrimonio ; qui ora consideriamo 
che tuttavia lo schema del negozio complesso (complessità soggettiva) vale forse a in- 

dicarci la complessità della volizione autonoma del nubente, nel senso d' una duplice 
direzione : alla controparte e all’ Ecclesia, la quale, necessariamente intervenendo 
‘all’atto, non concorre alla sua formazione, altro che nella recezione della dichiarazione 


dei nubenti. 
? Così Macchia, Studi di diritto matrimoniale, Padova, 1947, pag. 100. 
? Su questa linea di pensiero — che è dell’ Enneccerus (Rechtsgeschaft, Bedin- 


gung und Anfangstermin, 1889) — è G. Stolfi (Teoria del neg. cit. pag. 5), ove dice s 
«L’ intenzione dei singoli dev'essere infine diretta a dare vita non ad un rapporto 
purchessia, ma ad un rapporto giuridico, tale cioè che sia tutelato dal diritto : nella 
‘specie dal diritto statuale. Un atto volontario in tanto si ritiene negozio giuridico in 
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da parte dell \rdiuaimonto buio Senonchè nd ‘matrimonio (come | d 
del resto nella costituzione di qualsiasi ente .sociale) la. presenza | 
di un intento rivolto non dico alla tutela, ma alla qualificazione - 
e al riconoscimento, della nuova situazione sembra essere insoppri- | ; 
mibile nell'animo delle parti, che quella situazione instaurano. Potrà . B 


E: non esservi la rappresentazione dagli effetti essenziali del contratto 3 
p e quindi nel matrimonio riguardato sotto l'aspetto contrattuale | 


dovrà negarsi la necessità di un intento a quegli effetti rivolto T 
potrà non esservi la consapevolezza della indisponibilità del proprio f 
corpo in ordine all'attività sessuale; ma dovrà pur sempre essere. t 
nel'animo dei contraenti la rappresentazione che una comunanza 
di vita non è «il matrimonio » ove non sia valutata e riconosciuta 
come tale dalla società, cui la dichiarazione costitutiva del rapporto 


> 


necessariamente, a quello scopo, si rivolge. 


^ 


Sotto questo profilo è ovviamente esatto che la volontà don sposi ] 
deve dirigersi ad una forma di vita associata, al consortium, purchè | 
questa forma di vita associata non si qualifichi con tutte le note : 
essenziali, che integrano il contenuto tipico e necessario del negozio 
matrimoniale neppure genericamente intese, ma ci si limiti soltanto a 
rilevare l'esigenza di distinguere anche nella direzione. della volontà | 
dei nubenti, i due aspetti del matrimonio, come contratto e come sta- 1 
lus; i due punti d'attrazione teleologica di Re volontà : la contro- i 
parte e 1’ Ecclesia. 

Questo specifico e limitato intento giuridico puó mancare nel ne- 


gozio unilaterale o nel negozio bilaterale, in cui l'interesse stesso del- | 


le parti, una volta che sia avvenuta la composizione di eventuali diver- | 
genze, viene, in ultima analisi a identificarsi nella funzione stessa del . 
negozio (ad esempio, nella compravendita, lo scambio della cosa col | 
prezzo) ma non sembra proprio possibile che esso manchi nella concorde 1 


quanto miri ad un simile risultato, senza di che rischierebbe in molti casi di far scom- 
parire ogni differenza tra l'atto lecito e l illecito». «E si porta l'esempio addotto 
dall’ Enneccerus (op. cit., pag. 36) del ladro che ha la stessa volontà di appropriarsi - 
la cosa al pari del compratore, ma l’ intento pratico comune ad entrambi ha una qua- 
lificazione diversa perché solo il compratore hz agito al fine di poter beneficiare della | 
tutela della legge. Contro tale tesi è il Messina (Neg fid. già cit., pag. 68) il quale ap- — 
punto circa l’esempio del ladro e del legittimo acquirente annota che nella ipotesi 
del furto v' è la volontà di avere la cosa per sè contro il volere di chi su di essa ha - 
una relazione di potere socialmente garantita, nell’ ipotesi del legittimo acquisto | 
v'è Pl intento «di averla per sè i in quanto la cosa non è d'altri ». 
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volontà di assumere uno status. Appunto in ciò l’ intento giuridico nel 
contratto di matrimonio si identifica esattamente nell' infentio del sa- 
cramento. La quale infentio non può in alcun modo concepirsi sepa- 
rata dall'azione cosi, come farebbe credere quella veduta che ritiene pos- 
sibile una volontà contra rationem sacramenti nell'atto stesso di contrarre 
il matrimonio in facie Ecclesiae *. Potrà (è ben vero) darsi il caso di 
un ateo che malvolentieri (ad esempio, cedendo alle insistenze della 
controparte) si presti a contrarre il matrimonio in facie Ecclesiae, ma 
nel fatto stesso che vi si presta é necessariamente implicita la volontà 
di fare quell' id quod facit Ecclesia ; sicché ogni suo convincimento 
interiore resterà una vana protestatio contra factum, essendo inconce- 
pibile escludere dall'atto che coscientemente si pone la volontà del- 
l'atto stesso. 

L' intento giuridico nel matrimonio é dunque immanente nella stessa 
obiettivazione del consenso, cioè in quello dei due aspetti del consenso, 
che é la volizione concreta: la dichiarazione. 


4. — Non suppongo che cosi dicendo mi si possa muovere l'appunto 
di includere nel concetto di consenso l'altro elemento formale del ne- 
gozio (la forma) che peraltro rispetto al primo & privo di ogni auto- 
nomia. Ma, a parte questo riflesso, altra cosa è la rilevata esigenza 
della direzione della dichiarazione matrimoniale all’ Ecclesia, altra 
cosa quel complesso di solennità, pretese dal diritto positivo canonico, 
ad validitatem matrimonii, e in cui si concreta la forma jure praescripta ; 
fondata su esigenze di opportunità e sorta, come è noto, molto tardi 


! Gasparri, Tractatus canonicus de matrimonio, Vaticano, 1932, II, n. 907, 
pag. 86: «Non esset contra essentiales matrimonii proprietates, sed esset contra 
rationem sacramenti conditio : Contraho tecum, sed nolo sacramenium et, si sacramen- 
tum fieret, tunc nolo matrimonium. Cum enim « inter baptizatos nequeat matrimonialis 
contractus validus consistere, quin sit eo ipso sacramentum » sequitur, exclusa, per 
proprie dietam conditionem, ut supra, ratione sacramenti, ipsum matrimonium ex- 
cludi necesse est, quod proinde invalidum erit ex defectu consensus ». Contro questo 
assunto, ma con motivazione, a mio modesto avviso, insufficiente, cfr. Giacchi, II 
consenso nel matr. can. eit., pag. 191-192. A parte la rarità del caso configurato, lo 
stesso Gasparri ha dovuto integrare la fattispecie introducendo nella protasi della 
proposizione condizionale un' ulteriore ipotesi «si sacramentum fieret»; ma, come 
ben si osserva nella sentenza rotale, citata dal Giaechi (coram Cattani 28 febbraio 
1923, in vol. XV, pag. 35), la quale del resto usa le stesse parole del Gasparri nella 
precedente edizione del T'ractatus (n. 921), la ratio sacramenti e gli effetti sacramen- 
tali non dipendono «ab intentione ministri sed ab institutione Christi ». 
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nella storia del diritto canonico e nei limiti stabiliti dal can. 1099. 
Cosi intesa la forma &, come il presupposto della capacità, un requi- 
sito estrinseco al consenso e la sua inosservanza ben si annovera tra 
gli impedimenti (impedimentum clandestinitatis) ; aggiungerei, sulla 


| stessa linea degli impedimenti propri, che non escludono di massima. 


la formazione d’ un consensus naturaliter sufficiens. Per certo tanto 
la forma quanto alcuni impedimenti propri contengono elementi rife- 
ribili al consenso. La forma, ad esempio, oltre ad adempiere 1’ ufficio 
di accertamento del momento iniziale del rapporto e di controllo sulla . 
esteriore legittimità della situazione, ha per certo un « valore monitorio », 
idoneo a richiamare l’attenzione delle parti sull’effetto giuridico del 
matrimonio, cioè sugli obblighi che entrambe assumono. 

E anche gli impedimenti propri possono talora, nella ratio, essere 
riferibili al consenso. Riguardo ad essi si è voluto operare una di- 
stinzione, impostata su quella che comunemente si fa per il consenso, 
con la suddivisione in difetto e vizi, e formarne due classi; quelli che 
importano un difetto radicale di capacità al matrimonio, e quelli che 
costituiscono soltanto un vizio di capacità t. Tra i primi andrebbero 
annoverati l impotenza, il ligamen, e la consanguineitä in linea retta, 
tra i secondi tutti gli altri. Ma tale suddivisione, per quanto originale, 
non è convincente nel matrimonio, contratto che non può «claudi- . 
care» a cui pertanto deve restare estraneo il concetto di annullabi- 
lità; e neppure si adegua completamente alla classica suddivisione 
tra impedimenti dispensabili e indispensabili, escludendo, ad esem- 
pio, dalla prima categoria (difetto di capacità) l’ aetas, in quei 
limiti non precisamente definibili in cui tale impedimento non è di- 
spensabile. Ma soprattutto la criticata distinzione non riflette, a mio 
avviso, la presenza o l’assenza del rapporto tra taluni impedimenti, 
o talune figure dello stesso impedimento, e l’essenza del matrimonio 
canonico. Sotto questo profilo sarebbe da dirsi che vanno collocati 
sullo stesso piano l impedimentum ligaminis e Y impedimentum pro- 
fessionis solemnis. Dal momento che « casto connubio » e casto celibato 
è l'alterna soluzione, che l'ordinamento canonico offre al problema 
sessuale, il negozio giuridico unilaterale (votum), con cui solennemente 
si rinunzia al diritto al matrimonio 2, è in tutto equiparabile al ne- 


$ 


! Dossetti, La violenza nel matrimonio in diritto canonico, Milano, 1943, pag. 8-9. 
* Non sembrerebbe invero impossibile una costruzione del voto sotto il pro- 
filo di negozio giuridico unilaterale, avente per destinatario l’ Ecclesia, di fronte alla 
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gozio giuridico bilaterale, con cui quel diritto si esercita; in tutto, 
salvo che nella natura sacramentale presente in questo e non in quello. 

Non è dunque senza motivo il fatto ricordato anche dall'autore 
ultimamente citato che quasi tutti i decretisti e decretalisti abbiano 
ritenuto fondata nel diritto divino l'efficacia dirimente del voto + 
così come indubbiamente nel diritto divino è fondata l’efficacia diri- 
mente del ligamen. 

Ma, poichè l uno e l’altro status, posti in essere dai due opposti 
negozi giuridici, non possono dirsi naturalmente l’ uno con l’altro 
incompatibili 2, può ben concludersi che il solo impedimentum li- 
gaminis trovi nella stessa essenza del matrimonio la sua piena natu- 
rale e insopprimibile ragione d’essere sicchè può apparire persino su- 
perflua la sua enunciazione legislativa (can. 1069, $ 1) ove non si fosse 
ivi contemplata l’eccezione del privilegium fidei. 

Si è detto che il solo impedimentum ligaminis trova la sua piena 
ragion d’essere nell’essenza stessa del matrimonio ; e invero ugual- 
mente non si può dire di nessun altro impedimento neppure di quello 
che come l'aefas, la consanguinitas e la stessa impotentia hanno un 
indiscutibile fondamento nel diritto naturale, ma per certo non in 
tutto l'ambito in cui operano. 

L’aetas, ad esempio, è in certi limiti, ove cioè non vi sia la di- 
screlio iudicii, incapacità naturale (pari all'amentia) ad emettere un 
valido consenso. L' impotenza, ove si riguardi nel caso estremo di 
assoluta e totale inettitudine a qualsiasi atto sessuale, costituisce 
una situazione di fatto antitetica, non soltanto col fine primario e 
eon uno dei due fini secondari del matrimonio, ma addirittura con la 
volontà matrimoniale. Ché invero, in tal grado di incapacità ses- 
suale, non puó volersi il matrimonio se non deformandone l'essenza 
col ridurlo ad una società puramente amicale. 

Non si cerchi in quest' ultimo enunciato una contraddizione con 
quanto si è detto innanzi circa la irrilevanza, ai fini della validità 
del consenso, della consapevole direzione all'effetto giuridico del nego- 


quale si rinuncia irrevocabilmente all'esercizio di alcuni diritti, non soltanto al fine 
del proprio perfezionamento ma al fine di conseguire un lucro spirituale per tutta la 
comunità dei fedeli. 

1 Cfr. in proposito, Dossetti, op. cit., pag. 12 nota 2. 

? Cappello, Tractatus can. mor. de sacr., III, de matr., Roma, 1933, n. 756, 


pag. 855. 
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zio, né con quanto si & or ora accennato circa gli impedimenti propri 
i quali di massima non escludono la possibilità del consenso naturae 
ler sufficiens. Contraddizione non c’ è : come la volizione concreta è 
libera sì ma pur sempre condizionata da una determinata situazione 
di fatto, da cui non può prescindere se non a patto di divenire volontà 
dell’ impossibile, e cioè non volontà ma semplice desiderio, cosi anche 
la volontà dispositiva non puö estendersi oltre il limite del possibile. 
Chi versa nel sopradescritto stato, anche se ignori completamente 
quale sia l'essenza del matrimonio, avrà pure la intuizione fisica della 
propria insufficienza e da questa stessa intuizione sarà portato a li- 
mitare il campo della propria libertà sia d'azione che di disposizione. 
Il capace alla copula, che ignori la natura del matrimonio, se non la 
ignorasse, sarebbe psicologicamente libero di disporre o escludere 
P unione sessuale ; l’ incapace no. 

Ma se tanto può dirsi della forma estrema d’ impotenza, ciò non 
vale per tutte quelle altre forme di inettitudine piü attenuata, le quali 
pure integrano la figura di questo impedimento. Orbene, senza voler 
negare il fondamento naturale dell' impedimento assunto nel suo ge- 
nus, e riferito al caso estremo considerato, non puó neppur dirsi 
evidentemente erronea l'opinione di chi ritiene che la nullità del 
matrimonio per impotenza sia di diritto positivo ‘. Contro questo 
assunto, se può ora vittoriosamente invocarsi l'affermazione dottri- 
naria” contenuta nel can. 1068 («impotentia .... matrimonium ipso 
naturae jure dirimit»), non sembra potersi invocare ugualmente : 
bene a proposito la notissima Cum frequenter di Sisto V *. 

Tale Costituzione invero, benchè contenga un esplicito riferimento 
alle « naturae rationes » e benchè non importi alcuna estensione nella 
figura dell’ impedimentum, già comprensiva della situazione fisica 
dei secti (enunchi e spadones) è tutta evidentemente ispirata a repri- 
mere e impedire lo scandalo che fu l’occasio legis: scandalo di al- 
quanto vaste proporzioni, provocato dagli evirati, pur non privati 
del tutto da qualsiasi attività sessuale (forse quei «musici » tanto 
ricercati e tanto lautamente pagati che appunto sulla fine del sec. XVI 


! Cfr. specialm. Pontius, Tractatus de sacramento mair., Lugduni, 1640, I, 
IV, disp. 12, n. 3. Tale tesi ho tentato di dimostrare in una nota Il caso-limite del- 
P impotenza muliebre, in Il Dir. Eccl., 1946, pag. 96 segg. 

? Jemolo, Il matrimonio nel dir. can. cit., pag. 103, $ 39. 

* In Bull. Rom. "Tom. VIII, Augustae Taurin., 1862, pag. 870 segg. 
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cominciarono a far la loro apparizione in Europa), i quali nella consa- 
pevolezza del proprio stato fisico («praesertim hunc ipsum eorum 
defectum scientes»), cercavano di nascondere la loro «prava e libi- 
dinosa » intenzione «sub praetextu et in figura matrimonii ». 

Sulla base della Costituzione sistina raffrontata alla dottrina tra- 
dizionale — la quale peraltro si fondava tutta su dati naturalistici che 
l ulteriore progresso della scienza doveva dimostrare errati — si è 
venuto a formare, non senza contrasti l’attuale e ancor fludio + con- 
cetto giuridico d' impotenza. 

Fatto sta che l'ambito di questo concetto, se non può determinarsi 
rigorosamente con criteri naturalistici, tanto meno può determi- 
narsi col prendere in considerazione — come tuttora si fa — il fine 
primario del matrimonio. Le laboriose disquisizioni su questo punto 
non valgono in definitiva a darci ragione del fatto che la carenza del- 
l' utero o della ovaia, l'occlusione propria o equivalente della vagina 
non producono l’ incapacità della donna, mentre invece rende inca- 
pace l uomo l impossibilità di escludere il verum semen, concetto 
quest'ultimo anch’esso non esattamente definibile?. La verità é 
che invano si ricerca la ragione d' una norma dove non può trovarsi : 
nel fine primario del matrimonio e non nella sua essenza raffrontata 
alla intentio del nubente : in definitiva, nella causa giuridica del 
matrimonio. 

Tale ragione sembra piuttosto risiedere nella valutazione delle 
circostanze e delle opportunità sociali e ambientali operata dal diritto 
positivo ; valutazione non certo arbitraria, se pur legata alle mutevoli 
contingenze storiche, ma informata allo spirito di tutto il sistema 
giuridico canonico, il quale non tollera profanazioni del matrimonio 


1 Cfr. da ultimo: Tribunale Regionale Umbro, Perusina, 18 dic. 1952, in J 
Dir. Eccl., 1953, pag. 878, con nota di richiami. Questa sentenza si pone contro il 
costante indirizzo giurisprudenziale e concorda con la sentenza del Tribunale del 
Vicariato, 10 agosto 1943 (in Il Dir. Eccl., 1947, pag. 245. In dottrina cfr. specialm. 
D’ Avack oltre che nel volume Cause di nullità e di divorzio nel diritto matrimoniale 
canonico, Firenze, 1953, L’ impotenza generativa maschile nel diritto matrimoniale 
canonico, in Il Dir. Eccl., 1951, pag. 361 segg. Cfr. anche la mia nota L’ impotenza 
maschile per atrofia dei didimi o per blocco delle vie spermatiche, in Il Dir. Eccl., 1947, 
pag. 46. 

2 Dico non esattamente definibile sul piano naturale (cfr. gli scritti citati nella 
nota precedente) perchè sul piano giuridico è verum semen quello che si dimostri di 
provenienza testicolare. 
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palesemente preordinate; il quale in tanto legittima l'atto sessuale 
in quanto non sia semplice sfogo bestiale libidine. In questa valuta- 
zione positiva va ricercata l'estensione dell impedimento dell' im- 
potenza, cosi come in essa si ritrova la ratio di tutti gli impedimenti 
dirimenti di diritto sicuramente pontificio. 

Quanto si è detto nei riguardi dell’ impotenza potrebbe mutatis 
mutandis applicarsi all’ impedimentum | consanguinitatis. Senza ri- 
chiamarsi a complessi edipici, a leggi claniche o a inafferrabili misteri 
totemici e purtuttavia senza neppure ricorrere alla considerazione dei 
fini del matrimonio +, può ben ritrovarsi in noi stessi I’ intuizione 
tragica dell’ incesto fra i consanguinei in linea retta (e anche in linea 
collaterale di primo grado), intuizione tragica così viva anche nelle 
civiltà più remote e presso la quasi totalità dei popoli della terra ; 
su essa va fondato il discrimen tra la consanguineità intesa come im- 
pedimento di diritto naturale e l’ambito dell’ impedimento fissato 
dalla legge positiva. 

Chiudendo ora questa larga digressione e tornando al nostro di- 
scorso, dobbiamo con maggior convinzione, ripetere che tutti gli 
impedimenti dirimenti — salvo quei pochi casi estremi dianzi consi- 
derati — di qualunque origine essi siano (e insieme con essi la forma), 
pur producendo inevitabilmente l inefficacia giuridica del’ consenso, 
possono far salva la sua naturale sufficienza, la quale non è priva 
di conseguenze giuridiche, in quanto costituisce il presupposto di 
fatto in base al quale, ove l impedimento perda (e possa perdere, 
posto che non sia di diritto divino naturale o positivo) la sua efficacia 
dirimente, può essa spiegare la sua forza radicale compressa ed essere 
così recepita da parte dell’ Ecclesia (sanatio in radice). 

Per determinare ora il concetto di consensus naturaliter sufficiens 
e il limite di questa sua sufficienza occorre considerare una quadruplice 
situazione. 

a) Il nubente ignora l’esistenza dell’ impedimento o la sua effi- 
cacia dirimente oppure ignora l’esigenza del requisito formale. In tal 
caso il consenso (a prescindere dal difetto del presupposto di capa- 
cità o dell'elemento formale o magari d’entrambi) sarà naturaliter 


mt en He 


i Il Dossetti — del resto sull’ autorità di S. Tommaso (Summa, suppl. q. LIV, 
art. 3) — afferma che l’ impedimento della consanguinità in linea retta si fonda su 
un'effettiva incapacità intrinseca, relativa alla realizzazione dei fini tipici del negozio 
e non soltanto sulla turpitudine del rapporto (op. cit., pag. 11). 
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sufficiens, se avrà in sè ciò che vedemmo costituire l'essenza del- 
Felemento volitivo nel negozio: atto di volontà dispositiva obiet- 
tivato e diretto non soltanto alla controparte ma anche all'aggre- 
gato sociale, perché lo riceva (intento giuridico). A tal caso può 
appropriarsi il ditterio plus est in re quam in opinione : la nullità del 
negozio non deriva dalla ignorantia juris del nubente, ma dal fatto 
che il diritto obiettivo richiede quel «più» (ignorato dal soggetto) 
perchè il negozio abbia efficacia. 

b) Il nubente è consapevole dell’efficacia dirimente di un im- 
pedimento e tuttavia vuole, contra legem, attuare Ia sua volontà 
matrimoniale « quantum in se est». Anche in questa ipotesi vi potrà 
essere la disposizione dell'animo «ad tradendum et acceptandum jus 
eoniugale », con la sola differenza che la volontà del nubente, nel suo 
intento giuridico (nel senso, beninteso, già precisato), non si dirigerà 
verso 1’ Ecclesia Christi, ma verso un altro aggregato sociale (ad 
esempio, lo Stato, ove si tratti del cosiddetto matrimonio civile) o 
magari quella imprecisabile cerchia sociale, di cui gli pseudo-coniu- 
gi fanno parte e che consideri la situazione da essi instaurata non priva 
dell' honor matrimonii. Anche in questo caso non ostante la scientia 
nullitatis, potrà esistere un consenso naturaliter sufficiens (can. 1085). 

c) Il nubente versa nell'erronea opinione sull'esistenza di un im- 
pedimento dirimente e nell'opinione parimenti erronea che esso non 
sia dispensabile, oppure anche erroneamente suppone di essere obbli- 
gato sotto pena di nullità all'osservanza della forma ordinaria jure 
praescripta, anche nella particolare situazione in cui si trova (opi- 
nio nullitatis). In tal caso il « piü » sta nella valutazione soggettiva 
(plus est in existimatione quam in veritate) ma, poiché alla veritas con- 
verge, insieme col mal noto ordinamento giuridico, la volontà del nu- 
bente, l'erroneo presupposto teoretico non puó spiegare alcun effetto. 

d) Il nubente erroneamente suppone l'esistenza di un, impedi- 
mento dirimente, ma, contrariamente al caso che precede, sa che é 
possibile ottenerne la dispensa; oppure erroneamente suppone che 
lobbligo dell'osservanza della forma operi anche nei suoi riguardi, 
né alcuna cosa gli impedirebbe di osservarla. Di fatto egli si astiene 
dal domandare la dispensa o, nell'altra ipotesi, si sottrae all'osservanza 
della forma ordinaria. 

In questo caso l'elemento teoretico non varia rispetto al caso pre- 
cedente : anche qui plus est in existimatione quam in veritate ; se- 
nonché qui si & introdotto un elemento volitivo : l'omissione volon- 
taria della domanda di dispensa o, nell'altra ipotesi, la scelta di una 
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forma ritenuta inefficace, a preferenza dell'altra, ritenuta necessaria. 
Qui non ci interessa vedere se e come questo elemento volitivo 
potrà determinare la nullità del matrimonio ; ma ci preme osservare 
come, nonostante questo elemento volitivo, possa ritenersi valido un 
vincolo contratto nelle surriferite circostanze. 

Quando la questione fu e ripetutamente agitata riguardo ai ma- 
trimonii misti informi contratti in Germania, vigente la Costituzione 
Provida* si ritenne, in alcune sentenze, che per siffatti matrimonii, 
una volta accertata l'opinio nullitatis e la volontaria omissione 
della forma ritenuta necessaria, non si potesse ritenere operante la 
praesumptio juris, stabilita nel can. 1086, $ 1, ma si dovesse portare 
| indagine sulla effettiva volontà dei nubenti: in altri termini sulla 
direzione eventuale della loro volontà agli effetti essenziali del matri- 
monio. 

Raffrontando ora i due ultimi casi considerati, nei quali, a dif- 
ferenza dei due che precedono, obiettivamente esistono tanto il pre- 
supposto della capacità quanto il requisito della forma, sembra esi- 
gersi nell' ultimo caso qualche cosa di piü che nel precedente: non 
soltanto la sufficienza, ma anche lľ integrità del consenso. E questo 
è quanto mi premeva qui rilevare : il concetto di consenso integro, 
accanto al concetto di consenso sufficiente. 


5. — Orbene, questa insufficienza (mi si perdoni il bisticcio) del 
consenso sufficiente — ossia questa imperfezione naturale che si ri- 
leva nel consenso juridice efficax — è colmata dalla Ecclesia. Come 
nei casi di errore comune o di dubbio positivo e probabile sia di diritto 
sia di fatto « Ecclesia supplet jurisdictionem» tanto di foro estenro 
quanto di foro interno (can. 209), così supplisce l’ imperfezione del 
consenso matrimoniale, trascurando tutto il processo deliberativo 
attraverso il quale l'atto di volontà è giunto fino alla sua obiettiva- 
zione. 


Soltanto in un caso (can. 1087), quel processo deliberativo non 
sarà trascurato. 


! La Costituzione Provida sapientique del 18 gennaio 1906 (in A. S. S., XXXIX, 
81) abrogata con l’entrata in vigore del Codex — dichiarava (art. 2) validi i matri- 
moni misti contratti o da contrarsi in qualunque parte dell’ Impero germanico senza 
l’osservanza della forma tridentina. Cfr. per la giurisprudenza rotale ivi citata la 


mia nota, L’opinione dell’ inefficacia della forma e la prova del dissenso, in Il Dir. 
Eccl., 1942. 
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Quando dunque s’ insiste tanto sul principio «matrimonialis con- 
sensus nulla humana potestate suppleri valet», si perde spesso di 
vista il limite di questo principio, il quale significa insostituibilità del 
consenso e non già esigenza di un consenso perfetto. 

In base al principio della insostituibilità del consenso matrimo- 
niale, se negli altri contratti la revoca del mandato non opera finchè 
il procuratore non ne abbia notizia (cfr. ad esempio, il can. 1664, 
$ 1), perché ler supplet consensum, tanto non puö verificarsi nel 
matrimonio per procuratorem, dal momento che l'atto posto in essere 
dal procuratore non & piü riconducibile alla volontà del mandante, 
che ha, prima del matrimonio, obiettivato, con la revoca, la sua 
nuova volontà contraria. Ma se l Ecclesia non può fingere lesi- 
stenza del consenso matrimoniale, trascurando un fatto esterno che 
ne dimostri l’ inesistenza, nè può presumere il consenso sulla base di 
un equivoco comportamento !, puó bene colmare le eventuali lacune, 
insite nella stessa natura dell' actus humanus. Tale potere, del re- 
sto, si dimostra vistosamente nella irrilevanza giuridica della moti- 
vazione, che é pure elemento integrativo della volizione al pari del- 
l intento, rappresentando l una e l’altro i due lati del medesimo 
atto, l'uno rivolto alla situazione preesistente, l'altro rivolto alla 
situazione finale. E tale potere non é arbitrio, ma conseguenza ne- 
cessaria del principio che la vera volontà é volontà di bene, talché, 
in assenza d'una concreta manifestazione contraria (sempre possi- 
bile in virtü del libero arbitrio), al bene, alla verità, naturalmente si 
dirige. 

Giunti a questo punto, facendo richiamo alla nota tripartizione 
della intentio matrimoniale in intentio contrahendi, intentio sese ob- 
bligandi e intentio adimplendi, sarà facile osservare che quest' ultima 


1 Nei riguardi della controversia sul matrimonium praesumptum (cfr. Cappello, 
Per la difesa del vincolo matrimoniale e della famiglia, in Civiltà Cattolica, 1943, II, 
pag. 3 segg.; Fedele, A proposito di eventuali perfezionamenti della legislazione ec- 
clesiastica in materia matrimoniale, in Il Dir. Eccl., 1943, pag. 76 segg. ; Cappello, 
Per la difesa della verità e della dottrina cattolica, ibid., 1943, pag. 286 segg. ; Fedele 
Per la difesa dell'attuale legislazione ecclesiastica in materia matrimoniale, ibid. 1944- 
45, pag. 27 seg. ; Cappello, Breve risposta al prof. Fedele, ibid., pag. 82 seg.) 
a me pare che le opposte tesi possano facilmente conciliarsi. Quando si osserva 
che in jure condendo può ristabilirsi l'istituto del matrimonio presunto (su que- 
sto cfr. Ciprotti, Il matrimonio presunto, in Arch. dir. eccl, 1940, 208 seg.) non 
s'intende per certo dire che soltanto sulla base del comportamento potrebbe pre- 
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(la quale implica necessariamente le due altre intentiones) rappresenta 
loptimum, l integrità del consenso matrimoniale e si risolve nella 
volontà consapevolmente diretta agli effetti essenziali del negozio. 
Ma, se tale cosciente direzione non & necessaria (come si é in prece- 
denza dimostrato) alla validità del negozio, devesi concludere che il 
consenso é sufficiente, col solo concorso delle due prime intentiones. 
Ma (puó obiettarsi) come possiamo concepire una intentio contrahendi 
che non sia insieme intentio contrahendi obligationem e una intentio 
sese obligandi che non sia insieme adimplendi obligationem ? 

L'insoddisfazione che ci lasciano tali espressioni verbali, dove ve- 
diamo un conírahere e un sese obligare senza oggetto, sparisce peró 
se per intentio contrahendi intendiamo l’ intenzione implicita nella di- 
chiarazione, quando é atto cosciente di porre in essere quella deter- 
minata entità percettibile come dichiarazione matrimoniale; e se per 
intentio sese obligandi intendiamo l’ intento giuridico, nel senso dianzi 
precisato, ossia la volontà d'adesione all'ordinamento giuridico cui si 
rivolge la dichiarazione. Né occorre dare un oggetto a questa volontà 
di obbligarsi, poichè, se è fuor di dubbio che l'orizzonte teleologico del- 
l'uomo è limitato all'ambito della sua conoscenza (nil volitum nisi 
praecognitum), non & men vero che tale orizzonte puö superarsi affi- 
dandosi all' ignoto (voluntas fertur in incognitum). Quante volte ci é 
dato riscontrare ció nei piü usuali negozi della vita pratica ! L’ igno- 
rante non sa che cosa significhino azioni e dividendi, ma affida all'one- 
sto uomo d'affari i suoi risparmi perché sa che gli frutteranno. 
Cosi la volontà di quell’ incognitum « quod facit Ecclesia » non & vo- 
lontà incosciente, ma affidamento, adesione a un ordinamento, nella 
consapevolezza che questa adesione non porterà danno, ma lucro 
spirituale +. 

Identificata così l’ intentio sese obligandi nel contratto con l in- 
lentio faciendi id quod facit Ecclesia (nel sacramento), segue il corol- 
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sumersi il matrimonio, ma s'intende invece dire che, ove esista una dichiarazione 
matrimoniale e un comportamento conforme ad essa (cioè consapevolmente e li- 
beramente conforme ad essa) tale conformità dimostra perentoriamente che non vi 
fu l'aecampato difetto o vizio del consenso. 

1 Osserva il Jemolo (Il matrimonio nel dir, can. eit., pag. 208) sia pure per al- 
tri riflessi: «di fronte a qualsiasi manifestazione. della vita giuridica, all'aecetta- 
zione di uno status, alla firma di un capitolato, à quella di un contratto che non 


mi sia del tutto chiaro e che rinvii a leggi o ad altri atti contrattuali ehe io non 
conosco, posso benissimo dire che accetto ... ». 
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lario, che, pur non potendosi concepire l'assurdo di conferire il diritto 
e, nel tempo stesso escluderne l'esercizio, assumere l'obbligazione ed 
escuderne l'adempimento !, tuttavia non occorre, per la validità del 
negozio, che vi sia nell'animo del disponente la rappresentazione del- 
l'esercizio del diritto o dell'adempimento dell'obbligazione. Pertanto, 
mentre l’ intentio adimplendi obligationem è inscindibile dalla inten- 
lio sese obligandi, e la coesistenza dell' una e dell'altra, avvertita dal 
disponente, nell’atto della sua dichiarazione impegnativa, rende, non 
solo sufficiente ma integro il consenso, basta tuttavia la sufficienza. 
E la sufficienza è data dalla cosiddetta intentio sese obligandi, la quale 
altro non è che la dichiarazione non scissa dal suo valore normativo. 

Quel che trae in equivoco è l’espressione impropria di intentio 
sese obligandi, perchè (per quanto sforzi si facciano) essa non si rie- 
sce a concepire scissa dalla volontà dell’adempimento e necessaria- 
mente si risolve nell’assunzione dell’obbligazione all'adempimento, 


1 È nota la controversia che si agita in dottrina circa l exelusio juris e Vex- 
clusio juris exercitii,nei rapporti del consenso matrimoniale ed è noto altresì co- 
me la giurisprudenza rotale sia stata finora ferma nella distinzione, fondandosi (a 
quanto sembra) sul noto passo tomistico (in IV, D. 31, q. 1, art. 3), quantunque 
ì’ Angelico ponga con incontrevertibile chiarezza il limite di rilevanza della distinzione. 
Ultimamente si è voluto ancora difendere tale distinzione assumendo non essere esatto 
quanto ebbe a sostenere lo scrivente circa l’ impossibilità di concepire, nel momento 
formativo del consenso matrimoniale, l’esistenza simultanea della volontà di assumere 
l'obbligazione e quella di non adempierla senza con ciò ricadere nel fenomeno simu- 
latorio. Ma tale impossibilità (ora si oppone) si preciserebbe soltanto tra la volontà 
di assumere l’obbligazione e quella di «non assumere l’obbligazione di adempierla » 
così il Bender, Jus et usus iuris, in Ephemerides juris canonici, 1953, pag. 46. Il 
ch. a. premette, all’ inizio del suo articolo (ibid, pag. 39), che la controversia 
di che trattasi sarebbe motivata da un duplice difetto : difetto di chiarezza e di- 
fetto di cultura filosofica e teologica. Non esito ad ammettere che le mie note in 
argomento (le quali tuttavia hanno avuto l’ insperata fortuna di indurre a rimeditare 
un problema che il costante indirizzo giurisprudenziale dava ormai per risolto) pec- 
chino dell’ uno e dell’altro difetto. Senonchè anche dopo la più attenta lettura 
dell’articolo del B. non riesco (e ciò è senza dubbio difetto di cultura filosofica) a 
comprendere come la voluntas non adimplendi (obligationem) sia «aliquid omnino 
aliud » dalla voluntas non assumendi obligationem adimplendi. Dunque, secondo il 
ch. a. puó darsi contemporaneamente una vera volontà di assumere l'obbligazione 
ad una prestazione insieme con la positiva volontà di non eseguire la prestazione. 
Vediamo come egli ci spiega questo fenomeno : occorre distinguere (egli serive) un 
senso proprio e un senso improprio nelle frasi «exeludere usum juris » ossia « ex- 
cludere ipsum actum coniugalem ». In senso proprio, significa che il contraente non 
intende assumere il debito verso la controparte. E in ció si avrebbe la contrarie- 
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cioè alla prestazione. Ma una volta chiarito che la locuzione impre 
pria altro non significa e non può significare che la pura e semplice di- 
chiarazione impegnativa, mi sembra che ogni equivoco debba cadere. 

Si è detto che l’ intentio adimplendi, cioè la volontà consapevol- 
mente rivolta agli effetti giuridici essenziali del negozio non è ne- 
cessaria alla valida formazione del negozio ; si è anche dimostrato che 
una scissione tra intenzione di obbligarsi (in senso vero e proprio) 
e intenzione di adempiere l'obbligazione non è concepibile, in quanto 
si avrebbe una volontà di obbligarsi a un nulla : il che significa vo- 
lontà di non obbligarsi. Resta dunque da vedere come possa avvenire 
la scissione che interessa la validità del matrimonio. 

Questa scissione può avvenire unicamente tra i due aspetti della 
volontà negoziale, cioè tra la volizione concreta e la volontà astratta 


tas voluntatum. Ma vi è poi anche il senso improprio : cioè quando il contraente 
non esclude nulla dall’oggetto del consenso; senonché, accanto a questa volontà 
(«iuxta voluntatem causandi omnia quae ad obiectum consensus matrimonialis per- 
tinent» — e cioè «jura et obligationes coniugii») balza fuori un'altra volontà, 
cioè la volontà di non fare ciò che in virtù dell'assunta obbligazione dovrebbe farsi 
(«voluntas non agendi ea quae ratione juris concessi agenda sunt»). E qui non si 
avrebbe la contrarietas voluntatum, perché questa seconda volontà verte su atti 
futuri e quindi su un oggetto diverso e distinto («haec voluntas est circa actus 
futuros post consensum datum peragendos ») da quello di assumere l'obbliga- 
zione. Non so se questa sia filosofia o acrobazia intellettuale. Ma, ponendo che sia 
filosofia, e non potendo il senso comune accettarla, occorre vedere se il difetto 
è dalla parte della filosofia o dalla parte del senso comune. Credo che l’equi- 
voco fondamentale per cui non ci si riesce ad intendere derivi proprio dalla parola 
«volontà» e consista nel processo d'oggettivazione, attraverso cui diritto e uso 
del diritto, obbligazione e prestazione vengono a configurarsi come due entità 
concrete che si abbiano, per così dire, a portata di mano, di cui possa 
separatamente disporsi nello stesso momento; e non già quali ess: effetti- 
vamente sono: l'una attribuzione a1 altri d' un potere giuridico mediante la 
dichiarazione di assumere l’obbligazione correlativa avente per oggetto la presta- 
zione; l'altra (uso, esercizio, prestazione) azione futura che non si puó veramente 
volere, al momento genetico della obbligazione, aitro che in astratto, come oggetto, 
cioè, della disposizione. 

Ma se la disposizione manca, in quanto, in suo luogo, si pone la positiva esclu- 
sione della prestazione, resta una nuda volizione, cioé la dichiarazione priva del suo 
valore normativo. In sede filosofica dunque l'equivoco mi sembra insanabile se 
prima non ci si intende sul significato della parola volontà nel negozio giuridico. 
Se non si vuol distinguere la volizione-dichiarazione dalla volontà astratta (norma- 


tiva), è impossibile avvicinarsi d’ un passo. Resta tuttavia da risolvere il problema 
di fronte al senso comune. 
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(normativa), cioe tra la dichiarazione e il suo valore normativo ; e 
può avvenire in due modi: o con la semplice separazione ipotetica 
e temporale dei due aspetti, ossia con la risoluzione di essi in due 
momenti, oppure con la negazione (o modificazione) del valore nor- 
mativo della dichiarazione. 

Nel primo caso si ha il fenomeno della volontà condizionata o 
del termine, nel secondo caso il fenomeno simulatorio. 


ERMANNO GRAZIANI 


ANALISI DI RECENTI PUBBLICAZIONI ITALIANE 
SUL MATRIMONIO IN DIRITTO CANONICO 


A. Bertola, Il matrimonio religioso, pagg. 308, III ediz., Giappichelli, 
Torino, 1953. 


La recensione alla seconda edizione di questo libro si puó leggere in 
questa rivista, 1946, pagg. 324-326. Veramente rinnovata ed ampliata 
si presenta questa terza edizione, la quale tuttavia conserva le carat- 
teristiche delle precedenti, « quelle cioè di un testo che — come l'autore 
dichiara nella premessa — , presentando sinteticamente con l'obbietti- 
vità e il rigore scientifico che si convengono a un corso universitario 
i principii istituzionali, dedichi anche — senza dilungarsi dove la mate- 
ria sia piana o di interesse puramente dialettico — speciale cura ai 
punti meno chiari o solitamente piü trascurati di essa, mettendo a 
fuoco le principali questioni oggi dibattute nella disciplina matrimoniale 
canonica ». 

Uno dei punti meno chiari — ma non piü trascurati — di questa 
disciplina é indubbiamente quello relativo alla impotenza. Ebbene, 
su questo punto il B. non ha scritto certo cose inesatte od oscure ; anzi 
in poche pagine egli ha saputo dire più e meglio di quanto altri abbia 
saputo dire in moltissime. Ma io avrei desiderato che egli — magari 
tralasciando i precedenti storici che ha ritenuto utile premettere 
ai lineamenti essenziali della vigente dottrina dell’ impedimento, per 
la sua migliore comprensione, se proprio non voleva andare oltre il 
numero di pagine che ha scritto — fosse andato più a fondo, rispetto 
alla precedente edizione (che invece qui è riprodotta pressochè immu- 
tata, salvo l'aggiunta della nota a pagg. 95, 96), nella discussione dei mol- 
teplici problemi che fanno dell’ impotenza uno dei capitoli più com- 
plessi e disputati del diritto matrimoniale canonico. Avrei desiderato, 
innanzitutto, ai fini di una più immediata comprensione dell'ardua 
materia da parte degli studenti ai quali in primo luogo il libro & destinato, 
che egli, dopo avere, come ha fatto seguendo l'esempio di Del Giudice, 
sgombrato il campo dalla distinzione, «piü ingombrante che utile », 
tra impotenza « coeundi»e impotenza « generandi » — nel che non posso 
non consentire io che in un breve articolo su Il dir. eccles. del 1934, 
affermai che «una sola è l impotenza, la coeundi o copulandi, i cui 
limiti spetta alla dottrina ed alla giurisprudenza definire» —, avesse 
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prima determinato, con la maggiore precisione possibile, il concetto 
£anonistico di impotenza, e quindi avesse trattato distintamente della 
impotenza dell' uomo e della impotenza della donna, ponendo l'accento 
almeno sui principali temi controversi relativi all' una ed all'altra. Per 
quanto riguarda la determinazione del concetto canonistico di impo- 
tenza, non direi col B. che sia controverso «il punto capitale se per 
impotenza debba intendersi soltanto l' inettitudine organica a compiere 
l'atto fisiologicamente destinato alla procreazione della prole, cioè. la 
copula, oppure anche lo stato di fisiologica impossibilità di determi- 
nare la conseguenza naturale della copula, cioè la procreazione, anche 
se la copula sia possibile in sè » (pag. 94). Perocché — a parte il rilievo 
che non può parlarsi soltanto di «inettitudine organica » alla copula, 
ma deve parlarsi anche di inettitudine funzionale, la quale non sempre 
può considerarsi organica, e che non può parlarsi di « fisiologica impos- 
sibilità » di determinare la procreazione, ma deve parlarsi di « patologica 
impossibilità » — scrittori e sentenze sono pienamente d'accordo nel 
ritenere chela impotenza, in senso canonistico, consista nella incapacità 
a porre in essere la cosiddetta «copula perfecta, seu coniugalis », cioè 
la congiunzione sessuale « de se apta ad prolis generationem », incapa- 
cità, che evidentemente non può non essere patologica, quali che siano 
gli elementi che integrano siffatta congiunzione. Il dissenso, in dottrina 
e — sia pure in misura di gran lunga minore — in giurisprudenza, 
riguarda soltanto la determinazione delle condizioni necessarie e suffi- 
cienti perchè la copula possa dirsi « de se apta ad prolis generationem ». 
E qui avrei desiderato che il B. — data la grande importanza teorica 
e pratica dell'argomento — avesse esposto, in modo quanto più possi- 
bile completo, ancorchè riassuntivo, i termini di codesto dissenso sia 
rispetto alla impotenza dell’ uomo sia nei riguardi della impotenza della 
donna, anzichè limitarsi ad un cenno, troppo rapido per essere esaurien- 
te e facilmente accessibile a chi non è addentro della complessa materia, 
ai casi controversi dell’ una e dell’altra impotenza. 

Un altro tema tutt'altro che perspicuo — ma anch'esso niente af- 
fatto negletto dalla più recente dottrina e giurisprudenza — è certamente 
quello che riguarda il consenso matrimoniale. Il B. ha trattato questo 
tema, nella nuova edizione del suo libro, molto più diffusamente che 
nella precedente, raddoppiando quasi il numero di pagine. Il che, peral- 
tro, mentre ha arricchito la trattazione di nuove idee e di interessanti 
rilievi, non ha ridotto i punti del mio dissenso (già manifestato recen- 
sendo la precedente edizione in questa rivista, 1946, pag. 325 segg.), ma li 
ha accresciuti o, quanto meno, li ha resi espliciti. E va da sè che que- 
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sto, lungi dal costituire un difetto, rappresenta un pregio dell'opera. 
E qui mi sia consentito di indugiarmi almeno su alcuni di questi punti, 
sicuro come sono di far cosa gradita all'autore, che, chiudendo la pre- 
messa a questa edizione, dichiara che, quanto agli inevitabili dissensi su 
qualche punto della sua trattazione, « sarà sempre lieto di tenere il dovuto 
conto delle critiche intelligenti e serene ». Non gli risparmieró pertanto, 
le mie critiche, con la speranza che egli riconosca ad esse la prima 
qualità, ché della seconda gli do piena garanzia. 

Afferma il B. che le ipotesi di volontà contraria al matrimonio o ad 
una delle sue proprietà od obbligazioni, benché accomunate nella stessa 
norma del c. 1086, $ 2, hanno carattere e natura giuridica diversi, in 
quanto « mentre l'esclusione del matrimonio stesso configura un'assenza 
di consenso, negli altri casi la parte pur volendo il matrimonio, pone un 
consenso viziato da una «intentio» deliberatamente contraria ad alcune 
delle specifiche caratteristiche o proprietà dell’ istituto ». Ora io non 
mi sento di condividere questa affermazione, giacché ritengo che l'esclu- 
sione del matrimonio non abbia una natura giuridica diversa dalla esclu- 
sione di una delle sue proprietà essenziali od obbligazioni ; I’ una e l'altra 
esclusione configura un'assenza totale di consenso ; nei casi di esclusione 
del « bonum sacramenti» o del «bonum prolis» o del « bonum fidei », 
non si puó parlare di consenso viziato, ma si deve parlare, non meno 
che nel caso di esclusione del matrimonio, di « defectus consensus », 
come fanno la giurisprudenza rotale e la migliore dottrina. Ed invero, 
come si potrebbe parlare, in quei casi, di consenso viziato, anziché di 
difetto di consenso, quando anche in quei casi, non meno che nell'altro, 
si ha, come lo stesso B. dichiara, una discordanza tra voluto e dichia- 
rato? La verità & che chi esclude il « bonum sacramenti » o il « bonum 
prolis» o il «bonum fidei» contrae un matrimonio nullo «ex defectu 
consensus ob exclusum bonum sacramenti» o «ob exclusum bonum 
prolis» o «ob exclusum bonum fidei». Ecco perché queste ipotesi, 
non avendo natura giuridica diversa da quella della «exclusio matri- 
monii ipsius », sono accomunate a questa nella norma del c. 1086, $ 2. 

Ma v'ha di piü. Nelle ipotesi di esclusione del « bonum sacramenti », 
del «bonum prolis » o del « bonum fidei», non solo non si può parlare 
di consenso viziato o imperfetto, come fa il B. contro tutta la giu- 
risprudenza rotale e tutta la migliore dottrina, che in quelle ipotesi 
vede giustamente altrettanti casi di mancanza di consenso, ma non si 
può neppure, a mio avviso, parlare di simulazione parziale, in contrap- 
posto all'esclusione dello stesso matrimonio, detta simulazione totale, come 
egli fa con tutta la giurisprudenza e la dottrina, giacché, come ho rile- 


- vato nelle Note per uno studio sulla simulazione nel matrimonio in 
. dirilto canonico (in «Studi in onore di Vincenzo Del Giudice », Milano, : 
- 1952, vol. I, pag. 289 segg.), chi esclude uno dei «bona matrimonii » 
. mon vuole il matrimonio qual'é disciplinato dall'ordinamento canonico, 
ma vuole una figura. anomala di matrimonio, che in questo ordinamento 
non trova riscontro, e 'quindi si puó ben: dire che anch’ egli « excludat 
. matrimonium. ipsum » non meno di colui che esclude tutti e tre i « bona 
matrimonii ». ; ; 
— Per quanto riguarda la distinzione tra eicusióne dello «ius » ela esclu- 
sione dello «exercitium iuris », nei casi di«intentio contra bonum prolis » 
e di«intentio contra bonum fidei », non direi con il B. che oppugnino «la 
razionalità » » di questa distinzione gli scrittori da lui citati (Bender, 
Staffa), stando a quanto essi hanno scritto proprio per riaffermarla e 
proprio sulla base del passaggio di Pio XII che egli cita (pag. 171), I’ uno 
‘e l’altro criticando, sia pure da punti di vista diversi, proprio chi aveva 
oppugnato la razionalità di detta distinzione nei riguardi del «matri-- 
-monium in fieri» (cfr. Staffa, De iure et eius exercitio relate ad bonum 
prolis, in questa rivista, 1951, pag. 288 segg. ; Bender, Consensus matri- 
monialis et conditio de servanda continentia periodica, ibid., 1952, 
pag. 213 segg. ; Idem, Jus et usus iuris, ibid., 1953, pag. 39 segg.). Comun- 
que, il B. non prende posizione né sulla razionalità della distinzione 
tra esclusione dello «ius » ed esclusione dello «exercitium iuris » né sulla — 
 razionalità della distinzione tra «intentio contra matrimonii substantiam», 
di cui al can. 1086, $2, e«conditio contra matrimonii substantiam», di 
cui al can. 1092, n. 2, mentre non sarebbe stato fuor di luogo esprimere 
il proprio pensiero su entrambi questi temi, che forse possono considerarsi 
i punti piü dolenti nel difficile capitolo della simulazione del consenso 
matrimoniale. E neppure fuor di luogo sarebbe stato determinare le con- 
dizioni necessarie e sufficienti per aversi questa simulazione. 
In tema di «error facti », mi sembra del tutto fuori posto l'accenno che 
il B. fa, trattando dell'« error circa qualitatem personae », all' ipotesi nella 
quale una data qualità sia stata richiesta come condizione del matrimo- 
nio (pag. 151), poichè questa ipotesi non ha nulla a che vedere conl'errore, ^ — 
anzi ha come presupposto l' assenza di errore. Né mi sembra si debba E i 
considerare, com'egli fa (loc. cit.), un'eccezione alla irrilevanza del- Eu 
Y «error qualitatis » la figura dell’ « error qualitatis redundans in errorem 
personae», giacchè questo errore, al pari dell'« error in persona », cioe 
sull identità fisica della persona, dà luogo ad una discordanza tra voluto e 
dichiarato e quindi esclude il consenso, non lo vizia soltanto, come « ler- 
ror qualitatis » puro e semplice, il quale, per essere un errore nel processo 
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di formazione o di determinazione della volontà matrimoniale, non pro- 
3 dina 3120 
duce quella discordanza. Unica vera eccezione alla irrilevanza dell’« er- 


ror qualitatis» è l'errore di cui al can. 1083, $ 2, n. 2, almeno per chi non. 


voglia aderire ad una opinione recente secondo la quale anche questo 
errore dovrebbe farsi rientrare nella ipotesi di errore sull’ identità della 


persona (cfr. Giacchi, I! consenso nel matrimonio canonico, Milano, 


1950, pag. 53 segg.). i soia 
Quanto alla figura dell’« error qualitatis redundans in errorem perso- 


nae», debbo purtroppo anche qui ripetere quanto rilevai recensendo la 
precedente edizione di questo libro (in questa rivista, 1946, pag. 325 segg.) | 
cioè che il B. nell’ indicare gli elementi necessari per il verificarsi di que- 


sta figura di errore ha trascurato proprio il più caratteristico, quanto 
dire la necessità che la conoscenza ideale della persona, attuatasi nel 


soggetto attraverso una qualità propria a lei sola, preceda la conoscenza 


reale o fisica della persona stessa. Non avendo tenuto presente questo 
elemento, senza del quale, a mio avviso, la figura di errore in parola non 
ha possibilità di verificarsi, il B. ha potuto sminuire ľ importanza del- 
laltro elemento, che egli ha chiamato oggettivo, relativo all'esistenza 
di una qualità «determinativa personae », fino al punto da poter ritenere 
che possa trattarsi anche di qualità non rigorosamente individuale, 
cioe di qualità comune a più persone (pag. 152). Ma allora la figura del-. 


F« error qualitatis redundans in errorem personae » perde la sua peculiare - 


fisionomia, che la differenzia nettamente dal semplice « error qualitatis ». 
Ed ecco perché il B. ritiene « estremamente arduo, in pratica, stabilire 
se in un determinato caso si tratti di un «error qualitatis redundans in 
errorem personae » e non di un semplice « error qualitatis». Se egli avesse 
tenuto ferma, da un lato, la necessità di una qualità identificante della 
persona, e, d'altro lato, la necessità che la conoscenza ideale della per- 
sona mediante questa qualità preceda la conoscenza reale di essa, come 
io affermai in uno studio di venti anni fa sull'« error qualitatis redundans 
in errorem personae» (in Il dir. eccles., 1934) e la migliore dottrina ha 
confermato (cfr. Del Giudice, Nozioni di diritto canonico, Milano, 1953, 
pag. 193), non avrebbe certo considerata così ardua la determinazione 
dei casi concreti in cui si verifica questo errore, data la determinazione, 
sulla base di quelle due condizioni, dei limiti di applicazione della dispo- 
sizione del can. 1083, RAR Pa 

In tema di «vis et metus», dissento dal B. per quanto riguarda la 
determinazione del requisito della estrinsecità : contro la opinione più dif-. 
fusa che ravvisa questo requisito in una causa libera, cioè proveniente 
da azione umana, egli ritiene « più rispondente alla logica del sistema 
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canonico e ad una esatta considerazione della funzione del consenso 
mel negozio matrimoniale, quella secondo cui « metus ab extrinseco » à 
. quello «ab exteriori causa excitatus » (naturale o libera), e « metus ab 
intrinseco » & quello che deriva « a cuiusque propria corporis infirmitate » 
- (pag. 157). Questa opinione — pressochè isolata in dottrina e, per quanto 


mi consta, senza riscontro in giurisprudenza — potrà essere considerata, - 
come vuole il B., più rispondente dell'altra ad una esatta considerazione. 


della funzione del consenso nel negozio matrimoniale, non fosse altro 
E. perché piü dell'altra soddisfa l'esigenza della libertà del volere, ma cer- 
to non può considerarsi più rispondente dell'altra alla logica del sistema 
canonico in tema di «vis et metus », giacchè la logica di questo sistema 
è che venga tutelato il principio di libertà del volere non già incondizio- 
natamente, ma soltanto qualora insieme con questo principio sia stato 
violato il principio di giustizia. Il quale non da una causa necessaria 
0 naturale può essere, evidentemente, violato, ma soltanto da una causa 
libera, cioè da una causa proveniente da un'azione umana, per l'ovvia 
ragione che soltanto questa azione puó essere considerata giusta o ingiusta, 
«non anche una causa necessaria, naturale o soprannaturale, alla quale 
& estranea qualsiasi valutazione etica o giuridica. Voglio dire, insomma, 
che il requisito della ingiustizia postula una rappresentazione del requi- 
| sito della estrinsecità molto più circoscritta di quella che ha dato il B., 
cioé esige che si abbia riguardo unicamente alla causa libera. 

-Circa la disputa dottrinale se la nullità del matrimonio «ex capite 
vis et metus » sia di diritto naturale o di diritto ecclesiastico, io ritengo, 
contrariamente a quanto opina il B., che essa debba risolversi nel secondo 
senso proprio in base alla logica del sistema canonico in tema di « vis et 
metus », secondo la quale il requisito della ingiustizia, limitando l'attua- 
zione del principio della libertà del volere, imprime alla disposizione del 
can. 1087, $ 1 un carattere incompatibile col fondamento di diritto 
naturale della medesima. 

Per ció che tocca il complesso capitolo del consenso condizionato, 
osservo, innanzitutto, che il diritto canonico non puó fare a meno di 
attribuire giuridica rilevanza alle condizioni apposte al consenso matri- 
moniale, non già «in omaggio al rispetto più ampio della libertà dei 
contraenti in ordine a un vincolo irrevocabile di tale importanza », qual'è 
il matrimonio, come afferma il B. (pag. 160), ma in virtù del principio 
della insostituibilità del consenso matrimoniale di cui al can. 1081, 
$ 1. 

A proposito della distinzione tra « intentio » e « conditio contra matri- 
monii substantiam », il B. osserva che « praticamente è spesso difficile 
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concetti € oltremodo sottile, dimodochè dottrina e po 
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sogliono per lo piü considerare promiscuamente i due istituti, e si suole : 
chiamare senz'altro in senso largo «conditio» ogni « intentio. » di non aver : 
figli anche se tecnicamente questa non rivesta il carattere di condizione sd 


propria o impropria » (pag. 162). 


Non direi che la distinzione tra il concetto di « ‘intentio »e quello di 
« | conditio contra matrimonii substantiam» sia « oltremodo sottile », quanto 
meno nel senso in cui il B. intende questa. distinzione, riferendo un pas- 


saggio di Del Giudice, cioè «che quando vi è « conditio» si vuole il negozio, 


sebbene subordinatamente all'avverarsi del fatto ; quando v’ ela« intentio cs 
escludente, non si vuole lo stesso negozio mercè la negazione d’ una 


sua essenziale qualità ». La verità è che intesa in questo senso, la distin- 


zione tra ľ uno e l'altro concetto non esiste affatto : è certo che nel caso 
di « intentio contra substantiam » non si vuole il matrimonio, contraria- 


mente a quanto affermano il B. (pag. 143) e lo stesso Del Giudice (Nozioni 
di diritto canonico, Milano, 1953, pag. 190), trattando della cosiddetta 
simulazione parziale ; ma è altrettanto certo che anche in caso di « condi- 
tio contra substantiam » non si vuole il matrimonio, in quanto non si può 
dire che voglia il matrimonio chi subordina il consenso matrimoniale 
all'avverarsi di un fatto che, per essere contrario all' essenza del matri- 


monio, lo distrugge nell’atto stesso in cui esso e voluto da uno dei con- i 


traenti, così come accade nel caso di « intentio contra substantiam ». La 
distinzione tra l'uno e l'altro concetto riguarda la forma, non già. la 
sostanza, della determinazione della volontà, e pertanto, non direi neppure 
che sia « spesso difficile distinguere in pratica » quando si tratti di « inten- 
tio » e quando di «conditio ». Non dalla difficoltà di questa distinzione, 


ma dalla sua inesistenza, dal punto di vista sostanziale, dipende il fatto, 1 


rilevato dal B., che « dottrina e giurisprudenza sogliano per lo più con- 
siderare promiscuamente » « intentio» e « conditio contra substantiam » e » 

chiamare — direi, rovesciando quanto afferma il B. — in senso largo 
«intentio » anche la « conditio », facendo capo alla categoria, vana ma 
cagione di equivoci e malintesi, della cosiddetta simulazione parziale. 


O. Giacchi, Il consenso nel matrimonio canonico, pagg. 210, Giuffrè, 
Milano, 1950. 


Per chi, come me, ha rivolto a piü riprese la propria attenzione al 
consenso nel matrimonio canonico, non é facile parlare di un libro, 
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come questo del Giacchi, senza andare al di là dei limiti di una 
recensione. La necessità di non oltrepassare questi limiti mi impone di 
superare la difficoltä circoscrivendo l ambito del mio discorso entro 
alcuni determinati argomenti e cosi resistendo alla tentazione di discu- 
tere con l'autore I’ impostazione e la soluzione che egli ha dato a vari 
problemi senza riuscire ad incontrare il mio consenso e ad eliminare i 
miei dubbi, anzi talvolta suscitandone dei nuovi o rendendo piü inso- 
lubili quelli esistenti ed accentuando o rendendo più espliciti i punti di 
dissenso che mi dividono da lui. 
Questo significa che il libro del G. non è uno dei tanti il cui apparire 
0 riapparire in nuove edizioni non costituisce altro apporto che quello 
di un'entità numerica e può essere ignorato senza alcun pregiudizio, 
ma & un lavoro qualitativamente nuovo e davvero vivo, che, appunto 
perchè tale, potrà essere discusso da cima a fondo, ma non può certo 
essere ignorato o relegato in un angolo della biblioteca, tra i volumi 
intonsi o quasi, da quanti, per ragioni scientifiche o professionali o 
insieme per le une e le altre, hanno interesse a tenersi al corrente degli 
sviluppi e dei progressi della letteratura canonistica. Giacchè questo 
libro indubbiamente soddisfa esigenze scientifiche e pratiche, aderente 
com'è alla sottile orditura dei molteplici elementi dommatici che 
integrano l'ardua materia in esso trattata non meno che alla realtà delle 
molteplici situazioni concrete a cui essa si riferisce, e rappresenta una 
fase di sviluppo e di progresso nella letteratura, abbastanza copiosa, 
relativa al consenso matrimoniale nell'ordinamento canonico. 
In questo volumetto si trova ad un tempo piü e meno di quello che 
‘ siamo abituati a trovare nelle numerose, comuni trattazioni dedicate 
all'argomento di cui esso si occupa: piü, perché spesso la stessa impo- 
stazione di alcuni problemi, non meno della loro soluzione, rivela una 
personale rimeditazione della materia e quindi rielaborazione di vecchi 
schemi o addirittura creazione di nuovi; meno, perché l'autore non ha 
inteso esaurire tutti gli elementi che integrano i vari capitoli relativi 
al consenso matrimoniale, ma ha voluto porre l'accento su quelli che 
hanno maggiore interesse per una ricostruzione della teoria del consenso 
nel matrimonio in diritto canonico. 

Cosi il G., in conformità degli intenti da lui perseguiti, ha ritenuto 
opportuno premettere alla trattazione di questa teoria una introduzione 
nella quale riproduce, con qualche modificazione, una parte della sua 
prolusione all’ Università Cattolica del S. Cuore di Milano, in cui trattò. 
il tema Sostanza e forma nel diritto della Chiesa, in Jus, 1940, pag. 398 
segg. » convinto che lo studio sul consenso nel matrimonio canonico 
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non possa compiersi senza avere sempre dinanzi «la necessità di tenere. 


profondamente congiunti anche se debba distinguersene nettamente 
il posto e la funzione, gli elementi formali e quegli elementi ‘sostanziali 
tanto ricchi e vivi che si ritrovano in questo tema così pervaso dalla 
vita eu sentimentale e passionale dell’ uomo », e convinto, altre- 
si, che se & giunto in qualche argomento, a soluzioni che escono dalle 
impostazioni consuete, ció sia dovuto soltanto all'avere applicato, nello 
studio di tutti i delicati e complessi problemi che riguardano il con- 
senso matrimoniale nel diritto canonico, quel metodo che in quella pro- 
lusione cercó di esporre e giustificare, in altri termini, all'avere posto 
in evidenza la profonda fusione tra sostanza e forma, tra elementi 
sostanziali ed elementi giuridici, che si riscontra in tutto ilsistema delle 
norme canoniche riguardanti il consenso matrimoniale, non meno che 
nell'essenza del matrimonio canonico. 

Il G. conclude lo studio del consenso matrimoniale con un capitolo 
dedicato alla ricerca ed alla determinazione di quale sia l'essenza del 
matrimonio nel diritto canonico. E certo non si può fare a meno di trat- 
tare quest'arduo tema in un lavoro sul consenso matrimoniale ; avrei 
però preferito vederlo trattato come premessa piuttosto che come con- 
clusione. Leggendo questo capitolo sono stato lieto di constatare che il 
G. è pienamente d'accordo con me: (cfr. i miei articoli: Postilla a una 
nota di Francesco Carnelutti e Ancora su la natura del matrimonio e l'og- 
getto del consenso matrimoniale, in Arch. di dir. eccl., 1943, e la mia 
nota Sui fini del matrimonio, in Ephem. iuris canonici, 1945) sulla 


necessità di fare una netta distinzione tra i fini e l'essenza del matri- 


monio. Ma v'é un punto nella trattazione del G. sul quale non sono 


più d'accordo con lui, un punto che minaccia di ricreare, o meglio 


crea di nuovo proprio quella confusione tra fini ed essenza del matri- 
monio che pure il G., non meno di me, dichiara di volere eliminare : 
mi riferisco al punto in cui il G. assume il «consortium omnis vitae» 


come carattere essenziale del matrimonio «in facto esse» e, dopo aver 


affermato che questa antica espressione precristiana, trasformata dal 
cristianesimo, significa fondamentalmente che «la base del rapporto 
matrimoniale è data dall’ unione di due persone in tutti gli aspetti 
della loro vita spirituale, intellettuale, sentimentale, economica, fisica » 
— ed avere, altresi, richiamto in proposito il « mutuum adiutorium » del 
can. 1015, $ 1 per significare quanto completa sia intesa dalla Chiesa la 


«profonda comunione di tutto ció che la persona ha» —, soggiunge che per- 


ché il rapporto matrimoniale si costituisca validamente dovrà ritrovarsi 
nell'atto che lo fa sorgere — il matrimonio « in fieri » — la stessa essenza. 
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Orbene, se, come vuole il G., la «deditio iuris in corpus perpetui 
et exclusivi» sta a significare «la consegna e l'accettazione reciproca 
della comunanza di vita», e se questa comunanza di vita s'ha da 
intendere in ogni suo aspetto, cioè spirituale, intellettuale, sentimentale, 
- fisico, come si potrà da essa escludere il fine primario del matrimonio, 
cio? la procreazione ed educazione della prole, nonché i due fini secon- 
dari, cioè il « mutuum adiutorium » ed il «remedium concupiscentiae» ? La 
verità é che facendo capo al « consortium omnis vitae » si ricade inevi- 
tabilmente nella confusione tra fini ed essenza del matrimonio e si intro- 
ducono in quella che & l'essenza del matrimonio in diritto canonico ele- 
menti estranei alla definizione del matrimonio, sia «in fieri» sia «in 
facto esse», quale si desume dai cann. 1081, $ 2 e 1082, $ 1 (cfr. il mio 
articolo La definizione del matrimonio in diritto canonico, in questa rivi- 
sta, 1945). 

Per me é chiaro che il legislatore ha fornito nel can. 1081, $ 2 gli ele- 
menti necessari e sufficienti per la definizione del matrimonio «in fieri», 
cioè per la determinazione dell'oggetto immancabile del consenso matri- 
moniale, e nel can. 1082, $ 1 gli elementi per la definizione del matri- 
monio «in facto esse». Non mi sento perció di condividere quanto il G. 
osserva alla nota 12 della pag. 38 rilevando che « soltanto la norma del 
can. 1082 definisce legislativamente il consenso e non la definizione 
meramente scientifica (e quindi senza diretta efficacia sulla validità 
o meno del vincolo) data, circa l'oggetto del consenso, dal can. 1081, 
$ 2». E tanto meno mi sento di sottoscrivere quanto si legge a pag. 48, 
che cioè « nel matrimonio canonico è evidente che l'oggetto della volontà 
negoziale & la persona dell'altro contraente ». Come si fa a dire questo, 
se proprio il legislatore nel can. 1081, $ 2 ha determinato quale sia 
l'oggetto del consenso matrimoniale ? E come si fa a considerare code- 
sta determinazione legislativa «senza diretta efficacia sulla validità o 
meno del vincolo», quando tutto il tema della nullità del matrimonio 
«ex defectu consensus ob simulationem » è ancorato proprio alla dispo- 
sizione fondamentale contenuta nel can. 1081, $ 2. 

E giacché mi trovo a parlare di simulazione, colgo l'occasione per 
muovere qualche appunto al G. su questo argomento. Dire, come egli 
fa a pag. 39, che la simulazione pone in essere una « contraddizione tra 
l' apparente manifestazione di volontà e l interno volere conosciuta 
dal soggetto ed anzi da lui voluta » (anche a pag. 63, in tema di simula- 
zione, parla di apparente manifestazione del consenso matrimoniale, 
e forse anche altrove) potrebbe indurre a credere che il G. consideri 
apparente, non reale, la volontà della manifestazione, in caso dì simu- 
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lazione, laddove in questo caso questa volontà è reale (a differenza del 


caso di «vis corpori illata », nel quale manca del tutto) ed apparente 
& soltanto la volontà del contenuto della manifestazione. Il G., seguendo 


la tradizionale dottrina canonistica e la costante giurisprudenza eccle- . 


siastica, distingue una simulazione totale da una simulazione parziale, 


-osservando che, mentre in quella il nubente esclude « matrimonium 


ipsum », in questa il nubente, pur volendo il matrimonio, esclude del 
matrimonio lo «ius ad coniugalem actum» o una qualche essenziale 


proprietà: «le due forme di simulazione sono assai diverse tra loro, 


sopratutto per la ragione essenziale che nella simulazione totale manca 
la volontà di compiere il matrimonio mentre nella simulazione parziale 
tale volontà c'é anche se essa e tale da essere, per dir cosi, contraddit- 
toria con se stessa e finire, cioè, in altro modo, per mancare come vera 
e propria volontà matrimoniale » (pag. 63 segg. ; ved. anche pag. 66 segg. ; 


pag. 69). Ma se, come lo stesso G. giustamente rileva a pag. 69, nel 
caso della cosiddetta simulazione parziale, «il soggetto vuole fare un 


matrimonio riducendolo ad uno schema diverso da quello proposto dalla 


Chiesa », di guisa che «si ha sempre mancanza di corrispondenza tra la 


volontà matrimoniale del soggetto e quella dell'ordinamento giuridico 
canonico» (pag. 70), & evidente che il soggetto, escludendo lo «ius ad 
coniugalem actum » o una proprietà essenziale del matrimonio, non ha la 
volontà di compiere quel contratto sacramento qual'é proposto dalla 


Chiesa e qual'é disciplinato dall'ordinamento canonico, ma vuole un nego- - 


zio giuridico che non trova riscontro in questo ordinamento e quindi, 
non meno del soggetto che esclude « matrimonium ipsum», non ha la 
volontà matrimoniale propriamente detta. Ond'é che & quanto meno 
improprio parlare di simulazione parziale e di simulazione totale, come 
di due diverse forme di simulazione: se si vuole adottare una termino- 
logia tecnicamente impeccabile, alla tradizionale distinzione tra simu- 
lazione totale e simulazione parziale si deve sostituire la distinzione tra 
simulazione assoluta e simulazione relativa (cfr. in proposito le mie 
Note per uno studio sulla simulazione nel matrimonio in diritto canonico, 
in Studi in onore di Vincenzo Del Giudice, pag. 289 segg.) Nè si 
dica, per spiegare e giustificare l'esistenza della simulazione parziale 
come categoria autonoma rispetto alla figura della simulazione totale, 
che gli aspetti dell’ istituto matrimoniale, a cui si riferisce il « positivus 
voluntatis actus» di esclusione, «non identificano il matrimonio come 
negozio » (pag. 66, nota 18). Dappoichè mi sembra non si possa dubi- 
tare che sia lo «ius ad coniugalem actum » sia le proprietà essenziali 
del matrimonio costituiscono elementi tali da identificare perfettamente 
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il matrimonio qual'é proposto dalla Chiesa e qual'è disciplinato dall'or- 
; dinamento canonico e senza dei quali si ha un tipo di negozio che non 
. trova riscontro in, questo ordinamento. Se poi fosse vero quanto ad un 
. certo punto afferma il G, che cio? « nella simulazione parziale il soggetto 
. non pone in essere una finzione», in quanto egli «non soltanto non 
esclude il contenuto e gli effetti della manifestazione ma puó essere 
benissimo che eglili voglia, almeno in generale e, per esempio, nei limi- 
tati confini segnati dal can. 1082, $ 1» (pag. 66), ebbene allora ognu- 
no avrebbe ragione di chiedersi come possa parlarsi di simulazione, 
sia pure parziale, senza ad un tempo ammettere che essa implichi un 
« consensus fictus »; senza dire poi che non si riesce proprio a vedere come 
possa ammettersi una volontà del contenuto della manifestazione, sia 
pure nei limitati confini segnati dal can. 1082, 8 1, nel soggetto che 
esclude lo «ius ad actum coniugalem » o una proprietà essenziale del 
matrimonio. La volontà di questo soggetto non corrisponde a quella 
dell'ordinamento giuridico canonico, come esattamente il G. rileva a 
pag. 70. Dunque, manca quella volontà matrimoniale che & richiesta 
da questo ordinamento; mancando questa volontà, non si puö certo 
dire che nei casi di simulazione impropriamente detta parziale si ritrovi 
un «minimo di volontà matrimoniale, ed in molti casi non forse nella 
misura piü ridotta », come afferma il G. a pag. 67. 

Pertanto, il problema posto dal G. — «perché non sia sufficiente 
qui, di fronte a questo fenomeno della simulazione parziale, ció che 
è invece sufficiente in altri casi; perché non basti qui, come basta 
nel caso di errore sulle qualità del matrimonio, o di mancanza di vera 
volontà matrimoniale (nozze celebrate per interesse, o per mera con- 
cupiscenza o addirittura per rancore e odio, ecc.), quel minimo di 
volontà matrimoniale che certamente. si ritrova, ed in molti casi non 
forse nella misura piü ridotta, nei casi di simulazione parziale» —, 
questo problema, dicevo, non presenta alcuna difficoltà, anzi, per 
meglio dire, non ha nessuna ragione di essere posto, se si pensa che, 
a differenza del caso di errore sulle qualità del matrimonio e dei casi 
in cui le nozze vengano celebrate per interesse, o per mera concupi- 
scenza 0 per rancore e odio, in cui sussiste, come fra poco dirò, la 
volontà matrimoniale, nel caso invece della cosiddetta simulazione 
parziale, questa volontà è lettera morta, non meno che nel caso della 
cosiddetta simulazione totale. Ed invero, è la stessa giurisprudenza 
rotale (che pure, come il G., non sa rinunciare all’ incongrua distin- 
zione tra simulazione parziale e simulazione totale) che talvolta rie- 
sce a cogliere la vera essenza del fenomeno prodotto dalla divergenza 
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tra voluto e dichiarato, alla quale dà luogo « il positivus voluntatis actus » 
diretto ad escludere uno dei «bona matrimonii » : cosi in una sentenza 


coram Wynen del 22 gennaio 1944 (in S. R. Rotae decisiones seu sen- - 


tentiae, vol. XXXVI, pag. 46) si osserva che «qui vere per positi- 


vum voluntatis actum, sive explicite sive implicite, consensum matri- 


monialem quoad elementum essentiale restringit, is iam non ponit 
consensum qui sacrum foedus constituat, sed ex parte sua vult inire 
aliquem contractum a matrimonio essentialiter distinctum, v. g. con- 


tractum commiscendi corpora ad tempus, sive determinatum sive in- 


determinatum », ed in una « Westmonasterien » coram Heard del 26 feb- 
braio 1944 (ibid., pag. 111) si legge che chi esclude lo «ius ad prolem » 
o la « perpetuitas » o la «exclusivitas» di questo «ius», «iam consen- 


‘sum quem praestat ' matrimonialis" dici nequit, sed id in quod consenti- 


tur est aliquid aliud quam matrimonium ». In altre parole, nel caso 
della cosiddetta simulazione parziale, non si può parlare di volontà 
matrimoniale, neppure in misura ridotta, perché non é evidentemente 
volontà matrimoniale una volontà diretta non già al matrimonio « prout 
a Deo institutum est», ma ad una relazione intersessuale. Se cosi &, 
se il soggetto, come dice il G., « vuole fare un matrimonio riducendolo 
ad uno schema diverso da quello proposto dalla Chiesa», come puó 
il G. affermare che, nel caso della simulazione parziale, «è presente la 
volontà di compiere il matrimonio » (pag. 69) ? Se, dunque, nella cosid- 


detta simulazione parziale, come nella cosiddetta simulazione totale, 
la volontà matrimoniale è lettera morta, a che cosa si riduce la diffe- - 


renza tra l' una e l'altra simulazione ? La verità è che ogni linea di 
distinzione è da abolire, non soltanto quanto agli effetti, che evidente- 
mente sono identici nell’ una e nell’altra, ma anche in linea puramente 
teorica. 

Contrariamente a quanto ritiene il G. (pag. 67), penso che non 
si possa parlare di « mancanza di vera volontà matrimoniale » nel caso 
di nozze celebrate per interesse, o per mera concupiscenza o addirittura 
per rancore e odio, ecc. In questi ed altrettali casi non si può affatto 
dire che manchi la «intentio contrahendi», giacchè il soggetto non pone 
in essere un « consensus fictus», ma presta un vero consenso matrimoniale, 
in quanto vuole realmente il matrimonio, sia pure come mezzo per 
conseguire attraverso le nozze la ricchezza, o per soddisfare la concu- 
piscenza, o per sfogare sentimenti di rancore e odio, ecc. Non si puó, 
pertanto, dire, come fa il G. a pag. 64, che la mancanza di « intentio con- 
trahendi » non basta per aversi simulazione perchè allora sarebbe nullo 
il matrimonio di chi sposi per motivi meramente sensuali o soltanto 
per conseguire attraverso le nozze la ricchezza, o un titolo nobiliare, 
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ecc. In questi casi il matrimonio non & nullo per la semplice ragione 
che non manca affatto, come ho detto, la «intentio contrahendi », giac- 
- chè una vera e propria volontà matrimoniale sussiste anche nei casi 
in cui nell’ interno animo del nubente oggetto del volere non è il matri- 
. monio per se stesso ma il fine che col matrimonio si vuole raggiungere 
ed il matrimonio è voluto soltanto come un mezzo per conseguire que- 
È sto fine. Ma se così è, l' ipotesi di chi « positivo voluntatis actu exclu- 
. dat matrimonium ipsum » non trova riscontro nella realtà, all’ infuori 
. del caso di «iocus», che è diverso da quello della simulazione. Allora 
= per dare un significato alla formula del can. 1086, $ 2 «si alterutra vel 
utraque pars positivo voluntatis actu excludat matrimonium ipsum », 
piuttosto che contrapporre, come fa il G. (pag. 54 segg.), la mancanza 

- di « intentio contrahendi » alla presenza di una positiva volontà di esclu- 
dere il matrimonio, si dovrà dire che il caso a cui quella formula si 
riferisce è quello di chi esclude tutti e tre i « bona matrimonii », cioè tutti 
gli elementi che l ordinamento canonico considera necessari e sufficienti 
ad integrare l'oggetto del consenso matrimoniale. Ma poiché, anche 
escludendo uno solo di questi elementi, non si vuole evidentemente il 

- matrimonio qual'é proposto dalla Chiesa e disciplinato dal suo ordina- 
- mento giuridico, e quindi, anche escludendo uno solo di detti elementi, 
si esclude «matrimonium ipsum », non si riesce a vedere, a rigore di 
logica, quale fondamento abbia la distinzione, posta dal legislatore nel 
can. 1086, $ 2, tra il caso di chi «positivo voluntatis actu excludat 
matrimonium ipsum » ed il caso di chi « positivo voluntatis actu exclu- 
dat omne ius ad coniugalem actum, vel essentialem aliquam matrimo- 
nii proprietatem ». Ma il G., seguendo su questo punto la dottrina tra- 
dizionale, non avanza il minimo dubbio su questa distinzione ; anzi 
l'accentua fino al punto da ritenere che, mentre nella cosiddetta simula- 
zione totale il soggetto « vuole che il matrimonio di cui compie la cele- 
brazione sia mera apparenza, una finzione », nella cosiddetta simulazio- 
ne parziale il soggetto « non pone in essere una finzione », nel senso che, 
mentre nella prima figura di simulazione l'oggetto del « positivus volun- 
tatis actus» «è senza dubbio dato dal contenuto e dagli effetti della 
manifestazione di volontà », nella seconda figura il soggetto « non esclude 
il contenuto e gli effetti» di questa manifestazione (pag. 66). Quasi 
che nella cosidetta simulazione parziale il « positivus voluntatis actus» 
non consistesse in una « intentio » o in una « conditio contra matrimonii 
substantiam », non meno che nella cosiddetta simulazione totale, in cui 
come scrive il G. (loc. eit.), il soggetto, « coscientemente e deliberata- 
mente esclude che all'apparenza del matrimonio consegua la sostanza ». 
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Ed invero, in che altro consiste la « substantia », cioè l'essenza del ma- 
trimonio, cioè l'oggetto del consenso matrimoniale, se non nella « tradi- 
tio- -acceptatio iuris in corpus perpetui et exclusivi in ordine ad actus 
per se aptos ad prolis generationem », secondo la formula del can. 1081, 
$1? E non esclude forse pur sempre questa « substantia » chi « positivo 
voluntatis actu » esclude lo « ius in corpus in ordine ad actus per se aptos 


ad prolis generationem » (bonum prolis) o la « perpetuitas » di questo 


«ius» (bonum sacramenti) o la sua « exclusivitas » (bonum fidei), non 


meno di chi esclude ad un tempo tutti e tre i «bona matrimonii », posto 
che la « substantia marimonii » è costituita da questi tre « bona» inscin- . 


dibilmente ? 

Ma quando si può dire che è stata esclusa questa « substantia matri- 
monii » ? 

Fermo sulla distinzione, tradizionale nella dottrina e nella giuri- 
sprudenza, limitatamente ai casi in cui la esclusione si riferisce al « bo- 
num prolis » ed al « bonum fidei », tra esclusione dello « ius » ed esclusione 
dello «exercitium iuris », cioè tra « intentio sese non obligandi » ed « in- 
tentio non adimplendi », il G. osserva che «se il soggetto intende vio- 
lare l'obbligo in conseguenza d'una sua costruzione intellettuale del 
matrimonio, di un suo ' pensiero ', o ' modo di pensare ', si ha vera e 
propria 'intentio non se obbligandi'; se invece tale elemento intellet- 
tuale è assente si ha soltanto ' intentio non adimplendi ' » ; e cosi preci- 
sa in che si sostanzia tale elemento intellettuale: « Esso si ha quando il 
soggetto ha del matrimonio una propria concezione, secondo la quale 
lobbligo del debito coniugale o quello della fedeltà debbono. venire 
esclusi dalla struttura del negozio matrimoniale»: mentre, da un lato, 
«non & sufficiente, perch® si abbia la nullità del vincolo, il semplice 
errore in base al quale il soggetto creda che il matrimonio non implichi 
il primo o il secondo dei due obblighi suddetti », poiché «& evidente che 
non si puó volere escludere ció di cui si ignora l'esistenza » ; d'altro lato, 
«non & necessario che il soggetto conosca la esatta a giuridica 
del matrimonio quale & prospettata dalla Chiesa e dal suo ordinamento » 


poiché & sufficiente che egli sappia di questa costruzione tanto quanto- 


«gli basta per capire che vi & discordanza tra una simile concezione del 
matrimonio e quella che egli ha fatto sua anche se in modo piü o meno 
confuso » (pagg. 76 seg.). Il G. ritiene di aver offerto cosi «un criterio 
di distinzione che ha quel grado di sicurezza che & possibile in una 
materia cosi ardua e delicata e insieme & tale da potersi riscontrare 
nella realtà pratica con una certa facilità » (pag. 65 segg.). 

A me sembra che il criterio proposto dal G. non risolya 
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dn ‘alcun modo le difficoltà che presenta la ‘tradizionale distinzione tra 
- esclusione dello «ius » ed esclusione dello « exercitium iuris». Ed invero, 


il G., rilevando che esclude lo «ius» soltanto chi ha del matrimonio 
una propria concezione, secondo la quale l'obbligo del debito coniugale 
o quello della fedeltà debbono venire esclusi dalla struttura del nego- 


zio matrimoniale, non anche chi creda che il matrimonio non implichi 


il ‘primo o il secondo di questi obblighi, non fa altro che porre l'accento 
sulla distinzione tra il easo della «intentio contra matrimonii substan- 
tiam » ed il caso del « simplex error circa matrimonii substantiam », 
lasciando insoluta la grave diffieoltà pratica di vedere quando possa dirsi 


: che il soggetto ha inteso violare uno dei suddetti obblighi in conseguenza 


d'una sua costruzione intellettuale del matrimonio, cioè escludere lo 
«ius» e non soltanto lo «exercitium iuris», quando, in altri termini, 
possa dirsi che il soggetto mediante l'esclusione del «bonum prolis » 
o del « bonum fidei» ha. inteso operare la sostituzione della propria 
costruzione del matrimonio a quella della Chiesa e del suo ordinamento. 
Muovendo dal principio, anche se non espressamente enunciato, « nihil 
volitum nisi praecognitum », il G. ovviamente rileva che puó operare 
detta sostituzione soltanto chi sappia, ancorché confusamente, che il 
matrimonio cattolico impegna all'onesto uso dell'atto coniugale ed alla 
fedeltà e pertanto sia in grado di «capire che vi & discordanza tra una 
simile concezione del matrimonio e quella che egli ha fatto sua anche 
se in modo piü o nieno confuso », non anche chi versi in errore credendo 
che il matrimonio non implichi il primo o il secondo dei due obbli- 
ghi suddetti (pag. 76 segg.). Senonché l'aver fatto quest'ovvio rilievo 


- significa aver determinato il presupposto psicologico della «intentio con- 


tra matrimonii substantiam », ma non significa affatto aver fornito un 
criterio sicuro e concreto per risolvere l'estrema difficoltà pratica che 
presenta l’ indagine diretta a stabilire quando la «intentio » del soggetto 
possa veramente considerarsi «contra matrimonii substantianı », cioè 
quando il soggetto abbia inteso escludere lo « ius », non soltanto lo « exer- 
citium iuris ». Per stabilire questo occorrerà vedere se il soggetto abbia 
del matrimonio «una propria concezione, secondo la quale l’obbligo 
del debito coniugale o quello della fedeltà debbono venire esclusi dalla 
struttura del negozio matrimoniale ». Ora non è chi non veda come 
questa indagine — a parte la difficoltà di stabilire in quali casi quella 
concezione del matrimonio possa considerarsi cosa diversa dall’ «error 
iuris» giuridicamente irrilevante, ai sensi del can. 1084 — presenti 
difficoltà non certo inferiori a quelle che presenta l'indagine rivolta 
a stabilire se il soggetto abbia inteso escludere lo «ius» o soltanto lo 
«exercitium iuris ». 
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Per quanto riguarda, in particolare, il problema della « intentio contra È 
bonum prolis », il G. sostiene una tesi quanto mai restrittiva della nul- 


lità del matrimonio per questo capo negando che possa essere presa in — 


considerazione, come causa di nullità a questo titolo, la esclusione della 


prole quando si voglia fermamente e in perpetuo usare mezzi antifecon- 


dativi o procedimenti di eliminazione della gravidanza, ecc., in quanto È 
egli ritiene che, ai sensi del can. 1086, $ 2, per aversi nullità del matri- — i 
monio, il «positivus voluntatis actus», con cui si esclude il «bonum | 


prolis » deve avere unicamente per oggetto l'atto coniugale, intenden- - 
dosi per esso l' unione secondo natura e « per se apta ad prolis genera- 
tionem », e dunque «compie un matrimonio invalido per questo titolo 


soltanto il nubente che escluda I’ unione naturale con l'altro coniuge », 
e che « per la stessa ragione, & da bandirsi ogni incertezza circa la vali- 
dità di un matrimonio nel quale uno dei nubenti o entrambi abbiano 
deliberatamente escluso l'educazione cristiana della prole, o anche sol- 


tanto l'allevamento materiale di essa o in cui addirittura essi abbiano. 


preventivamente stabilito di uccidere il frutto della loro unione ». Pertan- 


to, il G. ritiene «del tutto ingiustificato » il dubbio relativo alla vali- 
dità del matrimonio contratto da una donna che, per non avere prole, - 


si sia sottoposta, prima del matrimonio, ad una operazione di steriliz-. 


zazione, giacchè «è chiaro che la sterilizzazione non ha alcuna influenza : 
sulla unione coniugale naturale per sè considerata cosi che lo «ius. 
coniugale » può pienamente esercitarsi anche dopo di essa» e conclude - 


su questo punto osservando che « queste incertezze della dottrina sono 
veramente un singolare esempio della confusione che si opera in questo 
campo tra gli elementi giuridici di cui è costituito il negozio matrimonia- 
le (i quali soltanto possono essere oggetto della « exclusio » rilevante ai 
sensi del can. 1086, $ 2) e gli elementi religiosi e morali che costituiscono 
i motivi e le conseguenze sia del matrimonio quale istituto in astratto 
sia del singolo matrimonio concreto» (pag. 78 segg.). 

Ora é evidente che il G., nell'assumere questa posizione decisamente 
rigorista rispetto al problema della «intentio contra bonum prolis », 
non ha tenuto presente che dell'essenza del matrimonio fa parte non 
soltanto lo «ius ac obligatio ad coniugalem actum », ma anche lo «ius 
ac obligatio ad prolem », cioé la « ordinatio ad prolem » (che al pari della 
« perpetuitas » e della « exclusivitas » dello «ius in corpus » costituisce, ai 
sensi del can. 1081, $ 1, una nota essenziale dell’ o oggetto del consenso 
matrimoniale), e che, pertanto, chi esclude la «ordinatio ad prolem » 
contrae un matrimonio invalido — quali che siano i mezzi usati per 
attuare codesta esclusione e sia essa perpetua o temporanea — dappoi- 
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à « intentio contra bonum prolis » non soltanto: come pretende il G., 
se sia stato escluso il vero e proprio «actus coniugalis » ma anche se sia - : 
stato escluso il diritto in virtù del quale l' uomo e la donna possono esi- 
gere reciprocamente l'uno dall'altra lo «actus coniugalis», cioè lo «ius 
ad prolem », inteso non già come diritto alla effettiva procreazione della 
prole, bensì come diritto all'omissione di qualunque atto che possa fru- 
| strare la « operatio naturae». In questo senso, e soltanto in questo sen- 
so, si può parlare di «ius ac obligatio in ordine ad prolis susceptionem », 
È diritto e dovere che — per usare un'efficace espressione tomistica — 
- «ex ipsa pactione coniugali causantur », di guisa che «si aliquid contra- 
-rium huiusmodi experimeretur in consensu, qui matrimonium facit, 
. non esset matrimonium », giacché, a differenza della « proles in seipsa » 
.—- che costituisce il fine primario del matrimonio — la «proles in suo 
- principio», cioè la «intentio prolis», «essentialissimum in matrimonio 
est» (S. Tommaso, In IV Sent., dist. 31, q. 1, art. 3). 
La tesi restrittiva del G., la quale considera giuridicamente irrile- 
. vante l'esclusione della prole mediante F uso di mezzi antifecondativi 
e di procedimenti di eliminazione della gravidanza (loc. cit.), non solo è 
' contro la comune dottrina, ma è anche contro la costante giurispru- 
denza rotale: una « Romana» coram Wynen del 9 novembre 1944, 
muovendo dal principio che «actus per se aptus ad generandam pro- 
lem habetur ex parte viri, si is vas femineum penetrat ibique natu- 
. rali modo deponit semen in testiculis elaboratum, neque impedit, sive 
| statim sive serius, quominus proles nascatur et vivat», afferma : « In- 
differens sane in casu est, utrum vir a priori evitet effundere "verum 
semen in vaginam penetratam, an post actum regulariter positum sa- 
 tagat conceptionem forsan secuturam impedire vel conceptionem rea- 
pse iam secutam interrumpere per abortum provocatum. Nam in utro- 
que casu procreatio prolis impeditur, saltem intentionaliter, itaque 
frustratur finis primarius matrimonii» («S. R. Rotae decisiones seu 
sententiae», vol. XXXVI, pag. 663). 

All'obiezione, mossa dal G., che una cosa è l'essenza, altra cosa è 
il fine primario del matrimonio, e che, pertanto, l'esclusione di quella, 
non anche l'esclusione di questo, determina la nullità del matrimonio, 
si puó rispondere che, parlando di «ordinatio ad prolem », s' intende 
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far 'rifoihudiito, non già al « finis primarius », di cui al can. 1113, $ 1 *d 
ma all'«ordinatio ad finem primarium», di cui ai cann, 1018, $ 2% .— 
1082, $ 1, la quale indubbiamente viene esclusa — — e dunque viene con- - 
tratto un matrimonio invalido — da chi, per usare le parole della * 
«Romana » poc'anzi ricordata, « impedit, sive statim. sive Serius, quo- $ 
minus proles nascatur et vivat», qualunque mezzo s intenda predi- 3 
sporre ed usare per impedire che la prole venga alla luce'e viva. L' ele- 

mento decisivo e determinante, cioè necessario e sufficiente. ‘per la 
dichiarazione di nullità del matrimonio «ex defectu consensus ‘ob exclu- 1 
. sum bonum prolis », è il « positivus voluntatis actus», diretto ad 'esclu- $ 
.dére lo «ius ad prolem », inteso come sopra, cioè, per usare efficaci : jd 
espressioni tomistiche cosi spesso ripetute e fraintese, non già come 

diritto alla «proles in seipsa», ma come «proles in suo principio». 


= 

Ed invero, come si legge in ‘altra « Romana » coram Wynen del 22 gen- 3 
naio 1944, la quale dedica circa dieci pagine al tema dei fini del 3 1 
matrimonio e della loro reciproca relazione (ibid., pag. 62), « naturalis 3 
ad finem primarium destinatio, aptitudo et sufficientia habetur in 3 
omni matrimonio valido eique adeo essentialis est, ut sine ea nullum H 
coniugium oriri aut permanere possit». m 
Nell’ importante e complesso capitolo del consenso condizionato 

mi limito a considerare la posizione che il G. assume rispetto al problema 1 
della «conditio contra matrimonii substantiam », posizione che diverge 1 
notevolmente da quella che anche recentemente io ho creduto di dover 
ribadire nelle mie Nofe per uno studio sulla simulazione nel matrimonio — 
in diritto canonico (in Studi in ‘onore di Vincenzo Del Giudice, et, 
vol I). Ritiene il G. che la «conditio contra matrimonii substan- è 
-tiam », di cui al n. 2 del can. 1092, si differenzi, da una parte nei con- 3 


fronti degli altri tipi di «conditiones», poiché, mentre le condizioni 
considerate negli altri numeri del citato canone sono elementi estranei 
al rapporto matrimoniale per sé considerato, la « conditio contra sub- 
stantiam » inerisce strettamente ad esso, nel senso che l'elemento dedotto 
in condizione appartiene alla stessa struttura del negozio matrimo- 
niale, riferendosi ad uno di quei «bona » che costituiscono per defini- 
‘zione la «substantia matrimonii », e, d'altra parte, si differenzi anche nei 
confronti delle « intentiones contra matrimonii substantiam », di cui al F 
can. 1086, $ 2, perchè in essa l'esclusione della « substantia matrimonii » 4 
non & voluta per se stessa, e quindi con i requisiti che sono necessari nella 
simulaziome parziale, ma & considerata dal punto di vista del suo reale 
accadimento e cioè come evento dedotto in condizione, non dal punto 
di vista formale e cioe dalla alterazione, che, come avviene nella | simu- 
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lazione parziale, essa apporta allo schema astratto del matrimonio cano- 
nico (pag. 176 segg.). 

Ora, come già ho avuto occasione di osservare rispetto a questa 
linea di pensiero (cfr. Note, cit., pag. 309 segg.), io non nego che 
possa darsi il caso in cui il nubente che pone una «conditio contra 
substantiam » voglia, come ogni nubente in un matrimonio condizio- 
nato, che il verificarsi dell'evento dedotto in condizione abbia per 
effetto la costituzione del rapporto matrimoniale, purché peró non si 
affermi, com'é stato affermato, che questo & l'unico caso ipotizzabile, 
ben potendo il nubentecon la «conditio contra substantiam » subordi- 
nare al verificarsi dell'evento futuro ed incerto, oltre che la costituzione 
cioè l'esistenza, anche la risoluzione del matrimonio, e purchè si avverta, 
com'é stato giustamente avvertito, che il suddetto caso non puö veri- 
ficarsi mai nella «conditio contra bonum sacramenti», nella quale 
l’effetto risolutivo è implicito, in quanto essa stessa è una condizione 
risolutiva, e neppure nella « conditio contra bonum fidei », dal momento 
che, in pendenza della condizione, non causandosi i cosiddetti effetti 
prodromici e provvisori del negozio condizionale, non esiste una stretta 
obbligazione alla fedeltà coniugale, ma soltanto un’obbligazione alla 
fedeltà simile a quella che nasce dagli sponsali. Ma rilevo che qui non 
si tratta di vedere se la « conditio contra substantiam », considerata in 
relazione all’atteggiamento volitivo del nubente, debba essere classificata 
tra le « conditiones de futuro », siano esse, come sono nella generalità dei 
casi, risolutive, siano esse sospensive; quisi tratta invece di vedere se la 
«conditio contra substantiam », considerata in rapporto alla natura 
ed al regolamento del matrimonio, debba essere riguardata alla stessa 
stregua di una «conditio de futuro» o come un caso di anomalia del 
consenso matrimoniale, cioe come un caso di consenso simulato. Ed in- 
vero, una cosa è la diagnosi del negozio posto in essere altra cosa è la 
questione del trattamento giuridico del negozio diagnosticato ; una cosa è 
la « destinatio animi» del nubente, altra cosa è I’ «effectus iuris » (cfr. 
12019,9218). ; 

Ebbene, anche ammettendo che la «conditio contra substantiam », 
riguardata dal punto di vista del nubente che l'ha apposta, debba far- 
si rientrare nel concetto di « conditio de futuro », non si può dubitare 
che il trattamento giuridico che l'ordinamento canonico fa del matri- 
monio contratto con una «conditio contra substantiam » sia quello 
del matrimonio simulato, non già del matrimonio condizionato, giacchè 
non si puó dubitare che, ove il matrimonio sia stato contratto con 
una « conditio contra substantiam », l’ ordinamento canonico prende in 
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considerazione, non già la condizione come tale, ma soltanto la volon- 
tà del nubente di escludere uno dei «bona matrimonii » che in essa 
è contenuta. Pertanto, nel caso di « conditio contra substantiam », qua- 
lunque sia l'atteguamento volitivo, la « destinatio animi» di chi l'ha 
apposta, poiché la questione che qui interessa risolvere non & « de facto » 
ma & «de iure », si puó affermare con tutta sicurezza che si versa al di 
fuori del regime della condizione e si ricade in quello della « intentio 
contra matrimonii substantiam », cioè della simulazione disciplinata 
dalla disposizione del can. 1086, $ 2, la quale, in definitiva, assorbe e 
rende inutile quella del can. 1092, n. 2. 

Peraltro, anche il G., considerando il divario che divide la « conditio 
contra substantiam » dagli altri tipi di condizioni, non puó fare a meno 
di portarsi sul terreno del consenso simulato anziché del consenso con- 
dizionato, quando, descrivendo l'operazione che, nel caso di « conditio 
contra substantiam », si svolge nell'animo del soggetto, scrive che questi 
«altera direttamente l'oggetto stesso del suo volere, e cioè il matrimonio 
che egli sta per compiere », in quanto «l'elemento da cui egli fa dipendere 
il valore del vincolo che sta per contrarre .... è un elemento che entra a 
limitare e deviare la struttura dello stesso istituto del matrimonio in 
astratto quale il nubente intende si applichi al suo caso concreto », e per- 
tanto «non si può parlare qui di una "determinazione accessoria’ che 
diventa essenziale in concreto ma che, in astratto, & estranea al matri- 
monio regolato dal diritto canonico al quale il nubente si riferisce ». In 
altri termini — continua ancora il G., sempre muovendosi cosi, pur senza 
avvedersene, sul terreno del fenomeno simulatorio, anziché, come egli 
crede, su quello del consenso condizionato — , « qui il nubente fa dipen- 
dere il valore del matrimonio da una radicale modificazione, nel suo 
caso, della struttura del matrimonio quale & regolato dal diritto della 
Chiesa ».... «egli anziché volere il matrimonio canonico, pur condizio- 
nandone il valore al verificarsi di determinati eventi o situazioni, 
accetta il matrimonio canonico soltanto in quanto esso venga pratica- 
mente alterato — per quello che riguarda il concreto negozio che egli 
sta per celebrare — in qualcuno dei suoi essenziali elementi costitutivi » 
(pag. 178). 

Orbene, tutto questo — che indubbiamente distacca in modo radi- 
cale la «conditio contra substantiam » dagli altri tipi di condizioni — 
sta proprio a dimostrare la verità di quanto io ho sempre sostenuto, 
quanto al regime giuridico della «conditio contra substantiam » ed al 
fondamento della nullità del matrimonio a questo titolo, cioè che 
questa nullità fa capo, non già alla condizione come tale, bensì all’al- 
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terazione della struttura essenziale del negozio matrimoniale voluta 
dal soggetto, come nel caso della « intentio contra substantiam ». Il che, 
del resto, é proprio quanto già insegnava l'antica dottrina evocata dal 
G.: « Ratio quae isti contractus non sunt matrimoniales est quia non 
tenent nisi sub illa conditione quae repugnant contractui matrimoniali » 
(Duns Scoto, Quaestiones in quatuor librós sententiarum, Venetiis, 1597, 
lib. IV, dist. 31, qu. uni, schol. 2, n. 9). La ragione, dunque, per 
la quale il matrimonio é nullo sta precisamente in ció che il matri- 
monio non é piü quel contratto elevato da Cristo alla dignità di sacre- 
mento e disciplinato dal diritto della Chiesa, ma é un negozio anomalo, 
atipico, che chiamar si voglia, che in questo diritto non trova ri- 
scontro. 

Senonché il G., pur riconoscendo che anche nella «conditio contra 
substantiam » si ritrova la situazione che si ha nella cosiddetta simula- 
zione parziale, cioè che «il soggetto vuole il matrimonio soltanto in 
quanto ad esso venga tolto uno dei « bona » e quindi « venga ridotto ad 
uno schema diverso da quello proposto dalla Chiesa» —- e dunque, 
secondo noi, non vuole il matrimonio canonico, ma vuole un altro tipo 
di negozio —, ritiene che «la diversità tra le due figure sta nel diverso 
modo con cui la stessa sostanziale volontà, che é quella di fare un ma- 
trimonio differente dal matrimonio quale viene proposto dall'ordinamen- 
to canonico, si attua sul terreno giuridico, in quanto, mentre nella simu- 
lazione parziale quella volontà si attua attraverso la positiva esclusione 
del « bonum » preso in considerazione » da parte del soggetto, il quale 
«conosce, sia pure piü o meno confusamente, che il matrimonio ha per 
caratteristica essenziale quella dell'attribuzione e dell'accettazione dello 
«ius in corpus perpetuum et exclusivum », e, conoscendo questo dato, non 
lo accetta nella sua integrità ma ne esclude uno o piü degli elementi, 
volendo così forgiare a suo modo il matrimonio che sta per celebrare » ; 
nella «conditio contra substantiam » «il soggetto non prende in consi- 
derazione lo schema del matrimonio quale è predisposto e proposto dal- 
l ordinamento canonico per escluderne un elemento che egli sa far parte 
di quello schema, ma accetta, per sé, al momento della celebrazione, 
il matrimonio cosi come esso gli viene presentato ; tuttavia vuole che 
esso abbia effettivo valore soltanto se si verifica una circostanza che 
rappresenta la pratica inosservanza di uno degli elementi del matrimo- 
nio quale è proposto dalla Chiesa ; è cioè l'evento, nel suo reale accadere 
che deve, nella volontà del soggetto, modificare lo schema matrimonia- 
le, non tale volontà in modo diretto e consapevole ». Dal che, il G. fa 
derivare « una conseguenza di essenziale importanza pratica, e cioè che, 
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mentre nel caso di simulazione parziale delle «intentiones contra sub- 
stantiam matrimonii», è essenziale per conoscere se il matrimonio è 
valido o no, che visia stato il positivo atto di volontà diretto ad esclu- 
dere lo «ius» e non il semplice « exercitium iuris», nella « conditio con- 
tra substantiam » questa indagine non ha alcun valore poiché basta 
accertare l'esistenza d' una volontà condizionata come in ogni altro 
tipo di condizione, e l'oggetto di essa, e cioè che l'elemento dedotto in 
condizione sia la inosservanza, sul terreno pratico e, a prescindere da 
ogni considerazione teorica, degli obblighi imposti dal matrimonio », 
e ciò perchè questa inosservanza «è considerata come la circostanza 
o evento dedotto in condizione, e cioè dal punto di vista materiale del 
suo reale accadimento, e non dal punto di vista formale e cioè della 
deformazione, che, come avviene nella simulazione parziale, essa 
apporta allo schema astratto del matrimonio canonico » (pag. 181 
segg.). 

Poste sullo stesso piano la «intentio » e la « conditio contra matri- 
monii substantiam », negata ogni importanza all’ indagine se sia stato 
escluso le «ius» o soltanto l’« exercitium iuris» e considerato decisivo 
unicamente l'«ingressus » della «intentio » nella volontà matrimoniale, 
cade anche questo assunto del G. La verità è che quella indagine non 
ha alcun valore nè in caso di «intentio» nè in caso di « conditio contra 
matrimonii substantiam ». 

Quel che occorre accertare è unicamente l’esistenza del « positivus 
voluntatis actus» diretto ad escludere uno dei «bona matrimonii », 
cioè, ripeto ancora, l’ «ingressus » nel contratto matrimoniale di questa 
volontà avente come oggetto questa esclusione. Volontà che non cor- 
rettamente viene qualificata prevalente rispetto alla volontà generica 
di contrarre « matrimonium prout.a Deo institutum est », supponendosi 
cosi l'esistenza di due contrastanti atti di volontà. La verità & che, 
come piü sopra ho osservato, in caso di « intentio », di « conditio » e di 
« pactum contra matrimonii substantiam », quella volontà generica non 
esiste affatto, ma esiste soltanto l'afto di volontà diretto ad alterare 
lo schema, la struttura del matrimonio « prout a Deo institutum est ». 
E, invero, l'esistenza di questo atto di volontà che rende impossibile 
far riferimento, come pur continuano a fare tutta la giurispru- 
denza rotale, ed ecclesiastica in genere, e, salvo qualche rara eccezione, 


la dottrina, alla cosiddetta « voluntas generalis matrimonium contra- 
hendi ». 


Piuttosto che indugiarmi ancora nell'analisi critica di talune posi- 
zioni assunte dal G. rispetto ad alcuni temi particolari controversi 
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relativi al capitolo del consenso matrimoniale — come ampiamente 
potrei fare, esprimendo riserve e dispareri nei confronti di molte di esse, 
così, ad esempio, riguardo al tema della « vis corpori illata », a quello 
dell’«error qualitatis redundans in errorem personae», a quello dell’« er- 
ror conditionis servilis», a quello del fondamento della nullità del 
matrimonio per violenza morale, ed in generale a quelli della « vis et 
metus» e della « conditio » ; peraltro, su talune soluzioni messe innanzi 
dal G. nei riguardi di questi ultimi due mi riservo di tornare quando 
mi occuperó dei lavori del Dossetti e del Graziani rispettivamente dedi- 
cati all’ uno ed all'altro tema — preferisco considerare la posizione 
critica che il G. assume nei riguardi della nuova concezione messa 
innanzi dal Dossetti circa il problema generale del fondamento e dei 
limiti delle nullità del matrimonio canonico. Secondo questa concezione, 
la assunzione a requisiti giuridici di quelli che sono, da un punto di 
vista puramente razionale e pregiuridico, gli elementi del matrimonio, 
cioè la rilevanza giuridica, in ordine alla validità o meno del matrimo- 
nio, delle ipotesi di difetto e delle ipotesi di semplice vizio di questi 
elementi, dipende dalla conciliazione, dall'equilibrio, attuato dal legi- 
slatore canonico, tra due esigenze operanti in senso opposto ľ una allal- 
tra ma entrambe radicate nell'essenza stessa del matrimonio e precisa- 
mente in quello che esso ha di piü proprio, quanto a contenuto, fini 
funzioni, proprietà ed effetti: l'esigenza della massima perfezione del 
negozio, la quale importa la nullità in ogni caso di difetto radicale di 
uno dei suoi elementi, e l'esigenza della sua massima efficienza e stabi- 
lità, la quale importa di regola l'irrilevanza giuridica dei semplici vizi 
dei suoi elementi, nel senso che «quando in via eccezionale il diritto 
positivo si determina a sancire la nullità per un semplice vizio degli 
elementi costitutivi del matrimonio, ha riguardo non solo e non tanto 
all'entità del vizio stesso, ma anche e piü alla presenza in esso di carat- 
teristiche e di requisiti che possano ridurre al minimo il contrasto tra 
la sua rilevanza e il principio della efficienza e stabilità del vincolo»; 
di guisa che la disciplina giuridica positiva delle nullità del matrimonio 
risulterebbe, secondo questa tesi, dalla composizione del contrasto tra 
due esigenze che tendono a soppiantarsi reciprocamente : l'esigenza 
della massima perfezione del negozio, che postula non solo la rilevanza 
giuridica di qualsiasi difetto degli elementi costitutivi del matrimonio 
ma anche la Spa estensione possibile della rilevanza giuridica di 
questi elementi; l'esigenza della massima stabilità del negozio, che 
postula la riduzione ai minimi termini della rilevanza giuridica non 
solo dei vizi degli elementi costitutivi del matrimonio ma anche del loro 
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difetto ; e cosi tutto il sistema delle nullità del matrimonio in diritto 
canonico troverebbe il suo fondamento nella ripartizione delle sfere 
di predominio dell’ una e dell’ altra esigenza operata dal legislatore 
canonico, cioè nella prevalenza da esso riconosciuta all’ una o all'altra. 
(Dossetti, La violenza nel maírimonio in diritto canonico, Milano, 1943, 
pag. 61 segg.). 

Questa nuova rappresentazione del fondamento e dei limiti delle 
nullità del matrimonio in diritto canonico — sulla quale non è questa 
la sede per esprimere il nostro motivato giudizio — è stata considerata 
dal G. priva di consistenza sistematica, come quella che metterebbe a 
confronto due principi che appartengono a differenti campi del diritto e. 
sono perció eterogenei e quindi tali da non potersi porre come termini tra 
loro opposti dalla cui conciliazione sorga un sistema unitario : il principio 
della massima perfezione del vincolo, che appartiene al diritto matri- 
moniale sostanziale, ed il principio della massima stabilità del vincolo, 
che si riferisce al diritto processuale canonico ed in questa sede trova la 
sua piena applicazione ed & vigorosamente affermato dal can. 1014: 
«matrimonium gaudet favore iuris; quare in dubio standum est pro 
valore matrimonii». Nel campo del diritto sostanziale — soggiunge 
il G. per dimostrare come far leva sull'asserita esistenza delle due op- 
poste esigenze della massima perfezione e della massima stabilità del 
vincolo sia «un modo non soddisfacente di impostare il problema gene- 
rale delle cause di nullità nel sistema matrimoniale canonico» — «il 
legislatore canonico ha tanto poco tenuto conto dell'asserito principio 
della stabilità che senza un'assoluta necessità logica, ha dato rilevanza 
alle condizioni apposte al matrimonio, che sono senza dubbio fonti di 
indagini lunghe e complesse e di molteplici incertezze circa la validità 
o nullità del vincolo » (pag. 41 segg.). 

Ora, per quanto riguarda quest'ultimo rilievo, a me sembra che esso 
non costituisca affatto un valido argomento per dimostrare la «incon- 
sistenza sistematica » della tesi del Dossetti, non fosse altro perche, 
contrariamente a quanto ritiene il G., è stata proprio un'assoluta neces- 
sità logica che ha indotto il legislatore canonico ad attribuire giuridica 
rilevanza alle condizioni apposte al consenso matrimoniale e cosi — dato 
che le lunghe, complesse indagini e le molteplici incertezze connesse 
al tema del consenso condizionato non sono certo elementi idonei a sod- 
disfare l'esigenza della massima stabilità del vincolo — a far prevalere 
su questa esigenza quella della massima perfezione del vincolo, la quale 
è imposta dalla logica propria del consenso condizionato. Ed invero, 
basterà qui limitarsi ad osservare che la nullità del matrimonio nelle 
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varie ipotesi di consenso condizionato, non è altro che una logica con- 
seguenza, diretta ed immediata, del principio della insostituibilità del 
consenso matrimoniale, che & espresso dall energica formula del can. 
1081, $ 1 — «matrimonium facit partium consensus ....; qui nulla 
humana potestate suppleri valet » — e che costituisce il cardine di tutto 
il capitolo del consenso matrimoniale in diritto canonico. Ed & ben stra- 
no che proprio il G., che ha dedicato a questo capitolo un volume, sotto 
tanti aspetti pregevole, ed ha affermato che, mentre gli elementi della 
capacità dei soggetti e della forma sono imposti dall'ordinamento per 
ragioni generali esterne ai soggetti, l'elemento del consenso «è invece 
richiesto, prima che dall'ordinamento, dalla stessa natura sostanziale 
del matrimonio e interessa prima di tutto i due nubenti e il mondo 
interiore nel quale si costituiscono gli elementi sostanziali del negozio 
prima che essi diventino elementi formali e quindi giuridici», & ben 
strano, dicevo, che proprio il G. non abbia avuto presente che il sud- 
detto principio presiede alla teoria del consenso condizionato nel matri- 
monio canonico e che, pertanto, a differenza di quanto si verifica nei 
casi di semplici vizi degli elementi del negozio, il legislatore & premuto 
dalla logica del sistema, affermata nel can. 1081, a dichiarare la nullità 
del matrimonio nelle varie ipotesi di consenso condizionato, attuando 
cosi l'esigenza della massima perfezione del vincolo anche a scapito 
di quella della sua massima stabilità. 

Venendo poi all'eterogenità di codeste due esigenze, asserita dal 
G. per dimostrare la «inconsistenza sistematica » della tesi che nella 
loro conciliazione vede il fondamento dei limiti delle nullità del matri- 
monio canonico, a me sembra che il fatto della loro appartenenza 
a due differenti campi del diritto — al diritto sostanziale quella 
della massima perfezione del vincolo, al diritto processuale quella 
della sua massima stabilità — nulla tolga alla validità del criterio al 
quale il Dossetti afferma essersi ispirato il legislatore canonico nell'as- 
sunzione degli elementi del negozio a suoi requisiti giuridici, cioè nel- 
lattribuire giuridica rilevanza al difetto radicale ed ai semplici vizi 
degli elementi costitutivi del matrimonio. Ed invero, non si riesce dav- 
vero a comprendere come l'avere il legislatore vigorosamente affermato 
il principio della massima stabilità del vincolo nel can. 1014, con riferi- 
mento al campo del diritto processuale, possa avergli preclusa la possi- 
bilità di far capo a quel principio e di operare, nel campo del diritto 
sostanziale, la sua conciliazione con l'altro, proprio di questo diritto, 
della massima perfezione del vincolo. 

Peraltro, non si puó considerare, come fa il G., l'esigenza della mas- 
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sima stabilità del vincolo circoscritta esclusivamente entro l’ambito 


del diritto processuale. Ha osservato giustamente il Dossetti — ma 
questa osservazione & sfuggita, evidentemente, a chi ha criticato la 
sua linea di pensiero — che «si tratta di una esigenza che ha un con- 


tenuto ben piü largo non solo di quello del principio della indissolubilità 
matrimoniale, ma anche di quello dello stesso «favor matrimonii», il 
quale se mai & dell'esigenza stessa una semplice applicazione particolare », 
nel senso che anche dal principio del «favor matrimonii» e dalle sue 
molteplici applicazioni non solo processuali, oltre che da varie statui- 
zioni positive, che riconoscono la validità del matrimonio nonostante 
un grave vizio di uno degli elementi del negozio, dalla grave limitazione 
posta dal can. 1971 allo «ius accusandi matrimonium » e dall’ istituto 
della «sanatio in radice», si possono trarre argomenti decisivi per dimo- 
strare la normale prevalenza di quella esigenza nell'ambito di ció che 
attiene ai semplici vizi degli elementi costitutivi del matrimonio. 
Ed invero, cos'hanno a che vedere con il campo strettamente proces- 
suale le ragioni di opportunità sociale, in relazione soprattutto al peri- 
colo di aprire la via a troppo numerose dichiarazioni di nullità e forse 
a forme indirette di scioglimento, che hanno indotto il legislatore, nel- 
l'ipotesi di semplici vizi degli elementi del negozio matrimoniale, 
ad anteporre l'esigenza della massima stabilità del vincolo a qualun- 
que altra esigenza e cosi, in particolare, a sacrificare quella della 
massima perfezione di un negozio di tanto momento come il matri- 
monio ? 

Ma, anche se fosse vero, come vuole il G., che l'esigenza della mas- 
sima stabilità del vincolo ha un contenuto limitato a quello del prin- 
cipio del «favor matrimonii » proprio del diritto processuale, non si rie- 
sce a vedere perché la portata e la sfera d'azione di quella esigenza 
dovrebbero considerarsi limitate all’ambito strettamente  processuale, 
senza alcuna possibilità di estendersi all'ambito del diritto sostanziale, 
cioè senza alcuna possibilità di esplicarsi, in contrasto con l'esigenza 
della massima perfezione del negozio, nel momento in cui si è effettua- 
ta, per opera del legislatore canonico, l'assunzione degli elementi del 
negozio a suoi requisiti giuridici, quanto dire nel momento in cui il legi- 
slatore canonico ha attribuito rilevanza giuridica, in ordine alla dichia- 
razione di nullità del matrimonio, non soltanto al difetto degli elementi 


costitutivi del negozio matrimoniale ma anche a semplici vizi di questi 
elementi. 


E SLE. py CUT er eem N 
AE RUIT ESI PET 710 


ANALISI DI RECENTI PUBBLICAZIONI ITALIANE ECC. 89 


P. A. D' Avack, Cause di nullità e di divorzio nel diritto matrimoniale 
canonico, vol. I, pagg. XIV-761, II ediz., Firenze, 1952. 


Questa seconda edizione & integralmente rinnovata rispetto alla 
precedente che vide la luce vari anni or sono. Basta un confronto tra 
la mole del volume e la materia in esso trattata, che consiste soltanto 
(oltre che in una introduzione dedicata alla natura teologico-giuridica 
del matrimonio canonico, alle sue finalità e proprietà, al «favor ma- 
trimonii », alle comuni distinzioni degli impedimenti matrimoniali ed 
all'elenco delle «causae nullitatis matrimonii») nelle «causae nulli- 
tatis ex parte personae», che costituisce la prima sezione nella tripar- 
tizione delle cause di nullità del matrimonio accolta dall'autore, 
basta questo confronto per dimostrare con quanta ampiezza siano stati 
svolti i temi compresi in questa prima sezione e distribuiti in nove capi- 
toli dei quali riproduco qui i titoli per mostrare, innanzitutto, oltre 
il contenuto del libro, la sua intrinseca orditura, e dunque la sua strut- 
tura e natura: cap. I - Il defectus sexus subiecti ; cap. II - Il defec- 
tus discretionis iudicii in genere ; cap. III - L'amentia habitualis e il defec- 
tus sensuum ; cap. IV - La mentis exturbatio e la mentis debilitas ; cap. V - Il 
concetto della copula perfecta e della consummatio coniugii nelle fonti e 
nella dottrina classica ; cap. VI- Il concetto della copula perfecta e della 
consummatio coniugii nella dottrina e giurisprudenza attuali ; cap. VII- Il 
fondamento storico-giuridico del concetto della copula perfecta e della 
consummatio coniugii ; cap. VIII - L' impotentia nelle fonti e nella dot- 
trina classica; cap. IX - L' impotentia nel diritto canonico attuale. 

Naturalmente i miei rilievi critici non cadranno su ognuno di que- 
sti capitoli, il cui svolgimento, peraltro, è molto ragguardevole non 
soltanto per l' informazione ma anche per la rimeditazione e la ricostru- 
" zione di tanti temi. Per motivare i miei rilievi dovrei diffondermi 
troppo al di là dei limiti di questa rassegna, la quale, per quanto dif- 
fusa e motivata, non ha certo la pretesa di essere un rifacimento del- 
l’opera altrui. Limiteró, dunque, i miei rilievi a quelle parti che meno 
delle altre mi hanno lasciato convinto ed appagato. 

Per quanto riguarda la classificazione, che oggi viene comunemente 
adottata ed anche il D’ Avack ha seguito, delle cause di nullità del 
matrimonio in tre gruppi, cioè «ex parte personae», «ex parte consen- 
sus » e «ex parte formae », a me non sembra che essa sia tale da soddi- 
sfare pienamente le esigenze di una trattazione sistematica e di una 
costruzione organica del tema delle nullità del matrimonio in diritto 
canonico, cosi come non soddisfa queste esigenze il « codex iuris cano- 
nici», il quale, sebbene abbia portato una notevole innovazione, ri- 
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spetto al diritto anteriore, escludendo dalla categoria degli impedimenti 
matrimoniali dirimenti — intesi come cause naturali o legali che impe- 
discono che si contragga matrimonio valido — i cosiddetti vizi del 
consenso e i difetti di forma, tuttavia, definendo come impedimenti 
tutti quelli relativi alla persona dei contraenti, ha incluso nella cate- 
goria degli impedimenti dirimenti, oltre gli impedimenti propriamente 
detti, anche le cause di incapacità personale dei contraenti. A me sem- 
bra che, per soddisfare le suddette esigenze, sia miglior partito procedere 
ad una classificazione delle cause di nullità del matrimonio che in. 
modo piü adeguato di quella comunemente adottata corrisponda ai 
principi informatori del sistema delle nullità del matrimonio, seguendo 
una linea di pensiero, la quale, muovendo dal substrato puramente 
razionale del sistema matrimoniale canonico, ha fornito un solido fon- 
damento per la costruzione della disciplina giuridica positiva delle nul- 
lità del matrimonio in diritto canonico. Mi riferisco alla linea di pen- 
siero seguita dal Dossetti, il quale, dopo aver osservato che, da un 
punto di vista puramente razionale e pregiuridico, gli elementi del 
matrimonio, cioe i fattori appartenenti alla sua struttura intrinseca 
sono la capacità dei contraenti, la volontà dei medesimi e la forma, 
e che per ciascuno di questi tre elementi si puó distinguere ció che 
attiene alla loro essenza da ció che attiene alla loro perfezione o integrità, 
e quindi contrapporre all' ipotesi di difetto o mancanza radicale, quella 
di semplice vizio, classificando cosi, da un punto di vista puramente 
razionale, i casi di difetto o mancanza radicale ed i casi di vizio di 
capacità, i casi di difetto o mancanza radicale ed i casi di vizio di volontà, 
i casi di difetto o mancanza radicale ed i casi di vizio di forma, 
è passato poi a vedere come i suddetti tre elementi del negozio 
matrimoniale siano valutati dall'ordinamento canonico positivo ed in 
che misura siano da esso assunti a requisiti giuridici del matrimonio, 
rilevando come, mentre ad ogni caso di difetto o mancanza radicale 
di uno degli elementi del negozio matrimoniale corrisponde un caso 
di nullità, ad ogni caso di vizio di uno di questi elementi non corrisponde 
un caso di nullità, e fornendo cosi una rappresentazione delle cause 
di nullità del matrimonio molto piü soddisfacente, perché piü razio- 
nale, di quella che deriva dalla classificazione tradizionale seguita dal 
D’ Avack. Il quale è tanto aderente a questa classificazione da consi- 
derare tutte le « causae nullitatis ex parte consensus » come « derivanti 
da vizi del consenso », rifuggendo cosi persino dal distinguere i casi di 
vizio dai casi di difetto o mancanza radicale di consenso. Il che, se 
puö essere consentito in una trattazione istituzionale di diritto matri- 
moniale canonico, mi sembra davvero un po' troppo in un volume, 
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a cui altri ne seguiranno, dedicato proprio alle cause di nullità nel 
diritto matrimoniale canonico. 

La dottrina tradizionale, teologica e canonistica, la quale, facendo 
capo a S. Tommaso, pone l’accento, senza possibilità di equivoci o 
malintesi, sulla distinzione fondamentale tra essenza e fine primario 
del matrimonio, mi sembra che non sia stata esattamente valutata 
dal D' Avack quando osserva che, secondo la logica e secondo i prin- 
cipi generali in tema di negozi giuridici, una volta assegnato al matri- 
monio come fine principale la « procreatio et educatio prolis», ne dovreb- 
be razionalmente derivare che, venendo essa esclusa o da cause natu- 
rali o dalla volontà delle parti, il contratto matrimoniale dovrebbe 
essere ritenuto radicalmente nullo, essendo inconcepibile la possibilità 
di esistenza di un negozio giuridico inetto a conseguire la finalità prin- 
cipale per cui è sorto, e quindi la sterilità dovrebbe essere considerata 
come causa di nullità del matrimonio, ed inoltre, non considerando 
convincenti le giustificazioni addotte dai canonisti — sia che, distin- 
guendo tra «finis primarius» e «finis essentialis », affermino che alla 
procreazione é assegnato dal diritto il valore di fine principale ma non 
di fine essenziale, sia che facciano capo ai due fini secondari del matri- 
monio, cioe al «mutuum adiutorium » ed al «remedium concupi- 
scentiae» — afferma che non v'é altra soluzione per risolvere la con- 
traddizione, che quella d'interpretare l'espressione del can. 1013, 
$ 1 «procreatio prolis» nel senso di «potestas ponendi actus per se 
aptos ad prolem generandam », ritenendo così di riallacciarsi all'or- 
dine di idee seguito da S. Alfonso de' Liguori, al quale, peraltro, muove 
l'appunto di aver confuso il fine con l'essenza del matrimonio. 

Se il D’ Avack avesse esattamente interpretato il pensiero di S. 
Alfonso, che, sostanzialmente, non diverge da quello di S. Tommaso, 
avrebbe trovato la giusta via per arrivare alla soluzione del problema, 
la quale, lungi dal postulare, necessariamente, com'egli ritiene, la con- 
fusione tra essenza e fine del matrimonio, esige proprio l'opposto, cioé 
che l'esenza venga tenuta nettamente distinta dal fine primario del 
matrimonio. Non è già interpretando l'espressione « procreatio prolis» 
nel senso di « potestas ponendi actus per se aptos ad prolem generan- 
dam », e quindi confondendo il fine con l'essenza del matrimonio, che 
si puó arrivare ad una soddisfacente soluzione del problema ; ma è 
piuttosto distinguendo il fine dall'essenza del matrimonio ed inter- 
pretando in tutt'altro senso quell'espressione del can. 10137 $ D che 
si puó trovare questa soluzione. 

Per quanto riguarda il significato da attribuire alla espressione 
«procreatio prolis», & S. Tommaso che ci mette sulla retta via con la 
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sua distinzione tra «proles in seipsa» e « proles in suo principio » 0 
«intentio prolis». Il citato canone, 1508 che «matrimonii finis pri- 
marius est procreatio atque educatio prolis », si riferisce alla « proles in 
seipsa », cioè alla prole che « pertinet ad usum matrimonii », alla « pro- 
les» intesa come effettiva procreazione che può mancare, senza che la 
sua mancanza determini la nullità del matrimonio, alla « proles », 
insomma, considerata come elemento accidentale del matrimonio, non già 
alla «proles in suo principio », alla «intentio prolis», alla « ordinatio . 
ad prolem » la cui mancanza, per cause volontarie o naturali, deter- 
mina la nullità del matrimonio, alla « proles», insomma, considerata come . 
elemento essenziale del matrimonio, cioó come un elemento attinente 
allo «ius matrimoniale», come « obligatio reddendi debitum », secondo 
l’espressione usata da S. Alfonso de’ Liguori. 

Orbene, avendo presente la distinzione tomistica tra ľ uno e l'al- 
tro aspetto e significato della « proles» — distinzione, che, ripeto, coincide 
con quella di S. Alfonso tra « proles » considerata come elemento essen- 
ziale e « proles » considerata come elemento accidentale del matrimonio —, 
non si puó piü, evidentemente, considerare illogico, come fa il D’ Avack, 
che il legislatore canonico, pur assegnando al matrimonio come fine 
principale la « procreatio atque educatio prolis», non consideri la ste- 
rilità, la quale rende impossibile il conseguimento di questo fine, 
come causa di nullità del matrimonio. Ed invero, la giuridica irrile- 
vanza della sterilità non & altro che una logica conseguenza della linea 
di pensiero seguita dal legislatore, in conformità con la tradizionale 
dottrina teologica e canonistica, in ordine alla distinzione tomistica tra 
i due significati in cui deve essere intesa la parola «proles». Ond’ è 
che non é assolutamente il caso di giustificare la validità del matri- 
monio nell’ ipotesi di sterilità dicendo, come fa il D’ Avack, che essa 
è un'eccezione ai principi generali in tema di negozi giuridici. La verità 
& che la validità del matrimonio in caso di sterilità costituisce una 
logica, necessaria conseguenza dei principi generali ai quali & infor- 
mato l'ordinamento matrimoniale canonico, con particolare riguardo 
alla distinzione fondamentale tra essenza e fine del matrimonio, al di 
fuori della quale appaiono, come sono apparsi al D' Avack, che quella 
distinzione ha negletta o non ha correttamente intesa, illogici, con- 
traddittori ed assurdi taluni suoi atteggiamenti. 

Contro la logica alla quale l'ordinamento matrimoniale canonico & 
saldamente ancorato si infrangono i rilievi critici mossi dal D'Avack 
alla teoria tradizionale dominante relativamente al concetto di « copula 
perfecta » e di «consummatio matrimonii ». Questa teoria, peraltro, è 


j 


ANALISI DI RECENTI PUBBLICAZIONI ITALIANE ECC. 93 


stata esposta dal D’ Avack in termini tali che non sembrano corrispon- 
dere esattamente a quello che è il tradizionale insegnamento della 
Chiesa in materia; pertanto, prima di prendere in considerazione i 
rilievi da lui mossi a questo insegnamento, & necessario riferire i ter- 
mini in cui egli l'espone. 

Dunque, secondo il D’ Avack, la teoria tradizionale dominante, 
fedele ai risultati raggiunti in proposito dalla dottrina classica, accolta 
dalla dottrina teologica e giuridica prevalente, seguìta, dopo qualche 
prima deviazione, da quasi tutta la giurisprudenza canonica attuale ed 
adottata dalla prassi più recente delle Congregazioni pontificie, si rias- 
sume in sostanza nella tesi che il fattore della procreazione della prole, 
sia nella sua realizzazione effettiva, sia nella sua mera possibilità poten- 
ziale di realizzazione, costituisce un requisito indispensabile, non già 
dell’ istituto matrimoniale, ma soltanto della copula coniugale, e rap- 
presenta direttamente ed immediatamente il fine proprio indispensa- 
bile, non già del « coniugium», ma piuttosto dell’ « usus coniugii », e sol- 
tanto attraverso questo, e cioè quale finalità mediata ed indiretta, 
assurge a fine dell’ istituto. Donde la conseguenza che il sacramento- 
contratto matrimoniale puó bensi sorgere e sussistere validamente anche 
senza la « voluntas» o la «potentia generandi », e quindi senza la volontà 
o la possibilità di conseguire il fine della procreazione, ma non anche 
senza la « voluntas »o la« potentia» di consumarlo mediante una copula 
« dese apta ad generandum », e quindi senza la volontà o la possibilità 
che la « traditio-acceptatio» reciproca dello «ius in corpus » dei coniugi 
sia diretta al compimento di una congiunzione sessuale per sua natura 
intrinsecamente ordinata e idonea al conseguimento del fine della pro- 
creazione. Il presupposto base di tutta la concezione é che nel sistema 
matrimoniale canonico la procreazione costituisce bensi il « finis prima- 
rius» dell istituto, ma non anche il suo fine unico necessario, e che 
pertanto il vincolo possa validamente sorgere e sussistere anche senza 
l’«effectus generationis » e senza la stessa «spes prolis», cioè senza la 
capacità intrinseca attuale o potenziale di conseguire tale finalità, pur- 
ché abbia la possibilità di raggiungere uno dei suoi «fines secundarii » 
e in specie il fine del «remedium concupiscentiae ». Il vero fine imme- 
diato del sacramento-contratto matrimoniale non si concreta già in 
una «potestas ad generationem » dei due contraenti, sibbene in una 
loro «mutua potestas ad copulam generationi idonam »; cosi come il 
suo obietto essenziale non consiste affatto nella « traditio-acceptatio » 
reciproca dello «ius in corpus ad generandum », ma soltanto nella 
« traditio-acceptatio » reciproca dello «ius in corpus ad copulam de se 
aptam ad generandum ». Come, pertanto, «ex parte operis» non si 
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esige l’ idoneità alla procreazione del vincolo, ma solo dell’atto copu- 
lativo ; così «ex parte operantium » non si richiede nei contraenti una 
positiva «intentio animi» e un'effettiva « potentia corporis» a volere 
e potere effettuare la procreazione, ma solo a volere e potere effettuare 
un congresso carnale atto di per sé alla procreazione. Onde I'« ordinatio 


ad prolem» è bensì «essentialissima in matrimonio», ma non per- - 


F istituto in se stesso, sibbene per la sua «consummatio », cioè per la 
copula coniugale e per essa soltanto. 

Questa, secondo il D’ Avack, la teoria tradizionale. Ed ecco ora 
i rilievi critici che egli muove contro di essa. Egli osserva che essa e 
tutt'altro che logica e soddisfacente, per non dire addirittura incompren- 
sibile ed ingiustificabile. Essa potrebbe intendersi e giustificarsi se si 
potesse considerare quale una naturale conseguenza di quella diretta 
«ordinatio a prolem », che presenta l istituto matrimoniale canonico, 
cioè del fatto che il legislatore stesso espressamente dichiara al can. 1013, 
$ 1 del «Codex» che la procreazione costituisce il «finis primarius » 
del sacramento-contratto matrimoniale. Senonché essa perde ogni sua 
logica giustificazione e si rivela come veramente incomprensibile quando 
si riscontra che viceversa presupposto primo di tutta questa costruzione 
è che il matrimonio può validamente costituirsi e sussistere anche senza 
l'eeffectus generationis » e perfino senza la stessa «spes prolis», cioè 
in sostanza senza l'intrinseca possibilità di conseguire quel fine princi- 
pale per cui é sorto ed a cui é diretto, arrivando cosi alla conclusione che 
l idoneità alla generazione è fattore essenziale della «consummatio 
coniugii», ma non del «coniugium » stesso, e che la possibilità di 
conseguire l'« effectus procreationis » è richiesto come necessario perchè 
il matrimonio si consideri consumato, ma non anche perché esso si con- 
sideri valido. In queste condizioni infatti non si riesce più a comprendere 
su quali basi e a quali effetti si sia elaborata tutta questa artificiosa 
costruzione e perché in specie si venga a richiedere come requisito im- 
prescindibile di validità della «copula coniugalis » e della « consumma- 
tio coniugii» questo fattore della sua potenzialità e idoneità genera- 
tiva, ignoto ad ogni altra legislazione e non giustificato neppure dalle 
caratteristiche proprie del sistema matrimoniale canonico. Tale sorpresa 
ed insoddisfazione divengono poi tanto maggiori, quando si trova che, 
anche a seguire la dottrina canonistica nei suoi caratteristici sistemi di 
argomentare piü teologici che giuridici, non si arriva ugualmente a otte- 
nere da essa una qualunque razionale spiegazione di siffatta concezione. 
Si riscontra bensi qua e là incidentalmente ripetuto che la ragione per 
cui l'« aptitudo et ordinatio ad prolem » non si esige come requisito 
necessario dell'istituto matrimoniale risiede nel fatto che esso deve 


ANALISI DI RECENTI PUBBLICAZIONI ITALIANE ECC. 95 


in realtà considerarsi ordinato alle due finalità concorrenti della « procrea- 
tio sobolis » e della « sedatio concupiscentiae » e che, pertanto, anche in 
mancanza della prima, conserva pur sempre la capacità di raggiungere 
la seconda, e che la ragione viceversa per cui l’«aptitudo et ordinatio 
ad prolem » si esige come requisito indispensabile della copula coniugale 
sta nel fatto che appunto «de essentia matrimonii est traditio-accep- 
tatio potestatis corporis ad actus de se aptos ad prolem generandam ». 
Ma tale giustificazione si rivela assolutamente inadeguata ad offrire 
una giustificazione logica sufficiente della costruzione. Evidentemente 
infatti & facile opporre che il conseguimento della «sedatio concupi- 
scentiae » è condizionato di per se stesso non già ad una « copula de se 
generativa », ma seppure ad una « copula de se satiativa libidinis », onde 
resta sempre un mistero perchè anche in tale ipotesi l'atto sessuale 
debba essere ugualmente «de se aptus ad generandum ». Per quanto 
poi riguarda la copula, tale spiegazione si presenta evidentemente 
ancora meno convincente, implicando una vera e propria petizione di 
principio, giacché l'effettiva questione da risolvere & appunto perché 
in tali termini sia stata fissata l' «essentia coniugii», cioè per quale 
motivo e a quali effetti si sia venuta a richiedere come indispensabile 
per essa la «potestas mutua ad copulam generativam » e non alla 
semplice copula fisiologica, quando poi si parte dal presupposto che 
la generazione non sia affatto una finalità necessaria del « coniugium ». 
Prima di esprimere il mio pensiero circa l'esattezza e la validità 
di codesti rilievi alla concezione canonistica tradizionale, legislativa, 
dottrinale e giurisprudenziale, della copula coniugale e della consu- 
mazione delmatrimonio, ritengo opportuno vedere se sono esatti i ter- 
mini in cui essa concezione & stata esposta dal D' Avack. Si tratta, 
innanzitutto, di saperese sia esatto affermare, come fa questo autore, 
che, secondo la teoria tradizionale dominante, l'« ordinatio ad prolem » 
& considerata essenziale, anzi essenzialissima, non già per il matrimonio 
in se stesso, ma soltanto per la copula coniugale e per la consumazione 
del matrimonio, di guisa che anche nei casi in cui manchi, per cause 
volontarie o naturali, l'« ordinatio ad prolem », il matrimonio debba 
essere considerato come valido, mentre deve considerarsi come non 
avvenuta la copula coniugale e la consumazione del matrimonio. 
Ebbene, se, adottando il preciso linguaggio tomistico, per «ordi 
natio ad prolem » s' intende, come indubbiamente deve intendersi, 
non già la « proles in seipsa», ma la «proles in suo principio », cioè la 
«intentio prolis», allora non & possibile dubitare che la «ordinatio ad 
prolem?» è essenzialissima — per usare il superlativo tomistico riferito 
alla «proles in suo principio » — non soltanto per la copula coniugale 
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e quindi per la consumazione del matrimonio ma anche per il matri- 
monio in se stesso. E come potrebbe essere diversamente, come si 
potrebbe considerare l'essenza del negozio matrimoniale, che consiste 
appunto nell’«ordinatio ad prolem », avulsa dall'essenza della copula 
coniugale intesa in senso canonistico, che consiste, anch'essa, nel- 
l'«ordinatio ad prolem»? Se è vero, come non si può dubitare, che 
l'«ordinatio ad prolem », cioè, secondo il linguaggio tomistico, la « pro- 
les in suo principio», costituisce un elemento essenziale del matri- 
monio, cioó un elemento la cui mancanza, dovuta a cause volontarie 
o naturali, determina la nullità del matrimonio — a differenza della 
«proles in seipsa» che costituisce un elemento accidentale del matri- 
monio, cioè un elemento la cui mancanza, dovuta a cause volontarie 0 
naturali, non determina la nullità del matrimonio —, come si puó 
affermare che il fattore della procreazione, non già nella sua effettiva 
realizzazione, ma nella sua possibilità potenziale di realizzazione, costi- 
tuisce, secondo la dottrina teologica e canonica dominante tradizionale, 
accolta nella vigente legislazione e nell'attuale giurisprudenza, un requi- 
sito indispensabile, non già dell'istituto matrimoniale, ma soltanto 
della copula coniugale e della consumazione del matrimonio ? 

La verità è che la « proles » non può essere diversamente considerata 
a seconda che la si riguardi in relazione al matrimonio in se stesso o 
in relazione alla copula coniugale ed alla consumazione del matrimo- 
nio. Se la « proles » si intende «in seipsa», cioè come effettiva procrea- . 
zione della prole, allora la « proles» — come dice S. Tommaso — « per- 
tinet ad usum matrimonii» e non costituisce un elemento essenziale 
né del matrimonio né della copula coniugale e della consumazione del 
matrimonio, ma costituisce soltanto un elemento accidentale dell' uno 
e delle altre. Se, per contro, la « proles » si intende « in suo principio », 
cioè come «ordinatio ad prolem », allora la « proles» costituisce un 
elemento essenziale non solo della copula coniugale e della consuma- 
zione del matrimonio, ma anche del matrimonio in se stesso — « proles 
est essentialissimum in matrimonio », dice S. Tommaso —. 

Non si riesce, dunque, a vedere come il D' Avack abbia potuto di- | 
stinguere, in relazione alla « proles», intesa nel suo duplice significato, 
il momento formativo del matrimonio dal momento della copula coniu- 
gale e della consumazione del matrimonio. Questa distinzione non trova 
riscontro ne] diritto della Chiesa, sia « vetus », sia « novum », sia « novis- 
simum », vuoi nelle sue manifestazioni legislative o regolamentari, vuoi 
nelle sue interpretazioni dottrinali, vuoi nelle sue applicazioni giuri- 
sprudenziali. E, per vero, il D' Avack, nella sua diligente ed informata 
rassegna delle fonti, della dottrina teologica e canonistica, antica e 
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recente, e della giurisprudenza attuale, non ha potuto citare nessun 
testo legislativo o regolamentare, nessun autore, nessuna sentenza, in 
cui si faccia parola, in modo esplicito o implicito, diretto o indiretto, 
di siffatta distinzione. Testi legislativi o regolamentari, autori e sentenze 
sono li a dimostrare che l'« ordinatio ad prolem » costituisce nel diritto 
matrimoniale canonico uno degli elementi essenziali non soltanto della 
copula coniugale e della consumazione del matrimonio ma anche del 
matrimonio in se stesso. 

Gli equivoci ed i malintesi, in cui il D’ Avack, e forse qualche 
altro, è caduto nella interpretazione della dottrina, sia teologica sia giuri- 
dica, in argomento, son dovuti unicamente al fatto che non sempre 
questa dottrina ha avuto cura di porre l'accento, come avrebbe dovuto 
lare, per quanto riguarda l'elemento della «proles», sulla distinzione 
ira essenza e fine del matrimonio, tra « matrimonium in fieri » e « matri- 
monium in facto esse», ma sovente ha parlato di fine invece che di 
essenza e di matrimonio senza determinare se si riferiva a quello «in 
fieri» o a quello «in facto esse». Data questa confusione, non soltanto 
meramente terminologica ma anche sostanziale e concettuale, la dot- 
trina teologica e canonistica ha forse talvolta avuto il torto di non deter- 
minare, con quella precisione di linguaggio tecnico che è indispensa- 
bile per significare con chiarezza i concetti giuridici, in che cosa consi- 
stesse loggetto immancabile ed insostituibile del consenso matrimo- 
niale e quindi l'essenza del matrimonio ; oggetto ed essenza, peraltro, 
che non possono non essere identici a quell'elemento che integra la 
«copula coniugalis seu perfecta », cioè la copula canonisticamente 
intesa, e la consumazione del matrimonio, e non possono quindi non 
consistere in quella «ordinatio ad prolem », che é appunto l'elemento 
terminale, per cosi dire, in cui la copula carnale attinge la sua perfe- 
zione ed il matrimonio la sua consumazione in senso canonico. 

Là dove la dottrina, sia teologica sia giuridica, sembra affermare 
che l’ idoneità alla generazione costituisce un elemento essenziale, non 
già del matrimonio in se stesso, ma della copula coniugale e della consu- 
mazione del matrimonio, non deve essere «tout court» considerata 
contraddittoria, incomprensibile, illogica, assurda, come l'ha consi- 
derata il D' Avack, ma deve essere rettamente interpretata. Prima di 
accusare di contraddittorietà, di incomprensibilità, di illogicità, di 
assurdità quella dottrina, il D' Avack avrebbe dovuto indagare e deter- 
minare in che senso essa ha parlato di « procreatio prolis » in ordine al 
matrimonio e in ordine alla copula coniugale ed alla consumazione del 
matrimonio. Allora avrebbe visto che — avendo l'espressione « procreatio 
prolis » quel duplice significato che S. Tommaso ha avuto il merito di 
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porre in rilievo distinguendo la « proles in seipsa » dalla « proles in suo 
principio » — quando quella dottrina afferma che la copula per essere 
«vere coniugalis seu perfecta», e così dar luogo alla consumazione det 
matrimonio, deve essere ordinata alla procreazione della prole, essa si 
riferisce alla procreazione della prole intesa in senso virtuale, non già 
in senso attuale, cioè si riferisce alla « proles in suo principio », non già 
alla «proles in seipsa», e considera, pertanto, essenziale alla copula 
ed alla consumazione del matrimonio, non già l'effettiva procreazione 
della prole, ma soltanto l'«ordinatio ad prolem » e quando, invece, 
afferma che la procreazione della prole costituisce sì il fine primario del 
matrimonio, ma non uno dei suoi elementi essenziali ed immancabili, 
essa si riferisce alla procreazione della prole intesa in senso attuale, 
cioè alla « proles in seipsa », non già alla «proles in suo principio » ed 
all’« ordinatio ad prolem ». 

Avendo presente il duplice significato che la dottrina teologica e 
canonistica, facendo capo a S. Tommaso, attribui alla parola « proles », 
in base ad un processo di mera scomposizione logica, per cosi dire, 
del concetto di «proles», non si può ammettere — come ha fatto 
il D' Avack, muovendo da una men che corretta interpretazione di 
quella dottrina — che il suo concorde insegnamento sia stato nel senso 
di considerare l'«ordinatio ad prolem » come un elemento essenziale. 
della copula coniugale e della consumazione del matrimonio, non già 
e non anche del matrimonio in se stesso. La distinzione tomistica, sulla 
quale più volte ho posto l’accento ed alla quale è saldamente ancorata 
la tradizionale dottrina dominante, teologica e canonistica, tra « proles 
in seipsa» e «proles in suo principio », chiarisce il grave e manifesto 
equivoco in cui & caduto il D' Avack ritenendo che quella dottrina abbia 
considerato l'«ordinatio ad prolem » come essenziale per la copula 
coniugale e non essenziale per il matrimonio, e cosi rende immune quella 
dottrina dal vizio logico, parimenti grave e manifesto, in cui sarebbe 
fatalmente caduta se veramente avesse così considerato l'« ordinatio ad 
prolem ». La verità è che quella dottrina ha considerato come non essen- 
ziale né al matrimonio né alla copula coniugale ed alla consumazione del 
matrimonio la « proles in seipsa », non già la « proles in suo principio », 
cioè l'«ordinatio ad prolem », la quale, per contro, è stata da essa 
considerata come essenziale in modo superlativo non soltanto alla co- 
pula coniugale ed alla consumazione del matrimonio ma anche al matri- 
monio in se stesso. 

Se questo è, come non si può dubitare, l’ insegnamento tradizionale 
di quella dottrina, esso non si può più evidentemente considerare, come 
fa il D’Avack, « artificioso », « irrazionale », « inspiegabile con la mentalità 
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€ l'educazione del giurista laico e secondo la stretta logica giuridica ». 
Arrivare a dire, come fa il D' Avack, che, secondo quell’ insegnamento, 
«il fondamento della « consummatio » era bensi l'«ordinatio ad bonum 
prolis » ma tale «ordinatio » non si estendeva alla «potentia » o «ido- 
meitas generandi» dei soggetti, ma restava limitata alla sola « potentia 
o idoneitas generandi» del loro atto copulativo », significa attribuire 
a tanti autorevoli e valenti scrittori, oltre che a tanti elaborati testi 
legislativi e sentenze, un concetto ben singolare di questo atto, cioè 
un concetto secondo il quale esso dovrebbe considerarsi del tutto avulso 
dai soggetti che lo pongono in essere, come quello che avrebbe una sua 
propria « potentia o idoneitas generandi» del tutto autonoma ed indi- 
pendente nientemeno che dalla «potentia o idoneitas generandi» dei 
suoi autori! La semplice enunciazione di una idea cosi manifestamente 
paradossale mi sembra che basti a dimostrare l'assurdità, non già di un 
insegnamento secolare che non l ha mai sostenuta e neppure lontana- 
mente ventilata, bensi dell' interpretazione che di esso si é preteso dare. 
Concludo questa parte dei miei rilievi critici alla linea di pensiero 
seguita dal D' Avack riferendo qualche passaggio di una sentenza rotale, 
coram Wynen, del 22 gennaio 1944, che in modo più significativo 
riflette l insegnamento canonistico tradizionale. Si legge, tra l'altro, 
in questa sentenza : « .... matrimonii ordinatio ad finem primarium obiec- 
tiva, quae in eius natura recondita est, si consideratur in ordine exse- 
cutionis, consistit in eo quod coniunctio matrimonialis (sive haec consi- 
deretur in fieri sive in facto esse) ex natura sua contineat et afferre 
valeat ea omnia quae ex parte activitatis humanae requiruntur et suffi- 
ciunt, ut prolis generatio et educatio (modo naturae humanae con- 
venienti eaque digno) obtineri possit. Etenim coniugio, ex ipsa sua 
natura, inest haec ad dictum finem destinatio, aptitudo, sufficientia, 
quia omnes, qui matrimonium contrahunt vel in eo vivunt, uniuntur 
et inter se iunguntur mutuo iure exclusivo et perpetuo ad ponendos actus 
per se aptos ad prolis generationem .... Et haec naturalis ad finém pri- 
marium destinatio, aptitudo et sufficientia habetur in omni matri- 
monio valido (etiam sterilium et senum) eique adeo essentialis est, ut 
sine ea nullum coniugium oriri aut permanere possit». Ed ancora: 
«Non minus quam ipsum matrimonium, actus quoque coniugalis dicto 
fini primario subordinatur et devincitur, et quidem eo gradu, ut exerci- 
tium huius actus tunc solum permittatur, si et quamdiu in eo verifica- 
tur et servatur essentialis sub fine primario matrimonii subordinatio ». 
(S. R. Rotae decisiones seu sententiae, vol. XXXVI, pag. 62). 
L'infondatezza del severo giudizio espresso dal D' Avack sulla 
dottrina tradizionale, in tema di copula coniugale e di consumazione del 
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matrimonio, & altresi dimostrata, in tema di impotenza, da questa 
ovvia considerazione : poiché quella dottrina & concorde nell’affermare 
che I’ impotenza, quale impedimento dirimente del matrimonio, consiste 
nell’ inettitudine al compimento della copula matrimoniale, e poichè 
quella dottrina è parimenti concorde nell'affermare che la copula carnale 
per essere matrimoniale, cioè per integrare il «coniugalis actus ad quem 
natura sua ordinatur contractus matrimonialis et quo coniuges fiunt 
una caro», deve essere «per se apta ad prolis generationem », indi- 
pendentemente dall’« effectus generationis », è logico ed evidente, secondo 
quella dottrina, che chi non può porre in essere tale copula è impo- . 
tente e quindi il matrimonio da lui contratto, oltre a non poter essere 
consumato, è altresì nullo «ex capite impotentiae ». Il che val quanto 
dire che quella dottrina ha considerato — e come avrebbe mai potuto 
disconoscere quest'ovvia verità ? — l'«ordinatio ad prolem » come un 
elemento essenziale non solo della copula coniugale e della consumazione 
del matrimonio, ma anche del matrimonio in se stesso, cioè come un 
elemento senza del quale il matrimonio non solo é inconsumato ma 
& anche nullo. 

Il D’ Avack, peraltro, pur ribadendo a più riprese il suo giudizio, 
tanto severo quanto ingiusto perché infondato, su quella dottrina, 
senza accorgersi che esso è dovuto, non già alla linea di pensiero su 
cui essa corre, ma unicamente alla versione infedele che egli ne dà, 
ad un certo punto giunge a darne la versione esatta, riassumendola nei 
seguenti termini, anche se non del tutto impeccabili per proprietà di 
linguaggio : assolto l'atto copulativo, in guisa che il medesimo, « secun- 
dum communem naturam actus », risulti idoneo e sufficiente alla genera- 
zione, nulla piit si richiede ai coniugi e, allo stesso modo che la loro po- 
tenza sessuale a compiere un tale atto é requisito necessario e sufficiente 
per farli ritenere fisicamente « habiles ad contrahendum », anche se di 
fatto irrimediabilmente inetti a generare; cosi ugualmente il compi- 
mento di un tale atto é requisito necessario e sufficiente per giudicare 
realizzata la «copula perfecta» e attuata conseguentemente la «con- 
summatio matrimonii » anche se di fatto da esso non segua effettiva- 
mente o non abbia addirittura possibilità alcuna di seguire l'« effectus 
generationis ». Il che val quanto dire che chi non ha la capacità di com- 
piere la copula matrimoniale, cioè l'atto carnale per sé idoneo alla 
generazione della prole, come non può, a cagione di codesta sua inettitu- 
dine, contrarre validamente matrimonio, cosi non puó neppure consu- 
marlo. Ma allora — poiché in questi termini & racchiusa la sostanza del- 
l insegnamento teologico e canonistico tradizionale — come si puó 
essere d'accordo con il D' Avack quando altrove afferma che secondo 
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questo insegnamento l'«ordinatio ad prolem» è bensì «essentialis- 
sima in matrimonio», ma non per F istituto in se stesso, sibbene per 
la sua « consummatio », cioè per la «copula coniugalis » e per essa sol- 
tanto », quasi che, ripeto, secondo quell’ insegnamento la copula coniu- 
gale dovesse considerarsi avulsa dal matrimonio, di guisa che l inet- 
titudine a porla in essere non inciderebbe sulla validità di questo, ma 
soltanto sulla sua consumazione ? E come si può condividere il severo 
giudizio del D' Avack su quell’ insegnamento, quando non si può du- 
bitare che esso — sulla base della distinzione, sempre in esso sostanzial- 
mente presente, anche se non sempre chiaramente espressa, tra essenza 
e fine primario del matrimonio — & nel senso di considerare giuridica- 
mente irrilevante l'evento della generazione della prole e della stessa 
possibilità di conseguire questo fine, sia nei riguardi della validità 
del matrimonio sia nei riguardi della sua consumazione, e di conside- 
rare, per contro, giuridicamente rilevante, rispetto, parimenti, all' una 
ed all'altra, la «ordinatio ad prolis generationem » ? 

Ma, per intendere esattamente ed in tutta la sua portata quell’ in- 
segnamento tradizionale e tuttora dominante, non basta far capo alla 
distinzione tra essenza e fine primario del matrimonio. Su un'altra 
distinzione, che, del resto, con questa é intimamente connessa e, in 
certo qual modo, la spiega e la giustifica, occorre mettere l'accento, 
cioè sulla distinzione, alla quale quell’ insegnamento è tuttora salda- 
mente ancorato, tra «actio hominis» e «actio naturae»: la prima, 
che corrisponde alla copula coniugale ed é quindi giuridicamente rile- 
vante agli effetti della validità e della consumazione del matrimonio, 
consiste nella penetrazione del membro virile in vagina e nella effu- 
sione in essa del « verum semen », la seconda, che é estranea alla copula 
coniugale ed & quindi giuridicamente irrilevante a quegli effetti, con- 
siste in tutto ció che segue nel processo proprio dell umana genera- 
zione. 

Poiché la distinzione tra «actio hominis » e «actio naturae » è stata 
messa innanzi dalla dottrina canonistica dominante, non già, come 
ritiene il ‚D’Avack, per esprimere con locuzioni diverse ciö che essa con- 
sidera giuridicamente rilevante e ciö che invece considera giuridicamente 
irrilevante, agli effetti della validità e della consumazione del matrimonio, 
bensi per determinare il fondamento della giuridica rilevanza di alcuni 
elementi e della giuridica irrilevanza di altri nel processo della genera- 
zione umana, a me sembra che ci troviamo di fronte ad una questione 
sostanziale, non già di fronte ad una questione puramente terminologica, 
come pensa il D' Avack rilevando che la critica — che recentemente 
è stata mossa alla distinzione tra «actio hominis » e «actio naturae » — 
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in realtà va rivolta piuttosto all’ imprecisione del linguaggio adoperato 
che non all inesattezza del concetto, in quanto con quella distinzione 
« nel pensiero della dottrina canonistica non si vuole che ribadire e chia- 
rire, sia pure con espressioni infelici e inesatte, quello che era stato 
appunto il criterio discriminativo fissato già nettamente dalla dot- 
trina classica anteriore per la « consummatio coniugii», precisando che 
nel complesso dell’attività generativa vanno distinte due serie di atti, 
quelli in cui si concreta ed esaurisce l'amplesso sessuale, e quelli suc- 
cessivi in cui si compie la concezione e generazione della prole, e che 


solo i primi vanno considerati come giuridicamente rilevanti agli effetti - 


della consumazione del matrimonio ». 


La verità è che qui non si tratta di vedere se, distinguendosi l'«actio | 


hominis » dall’ «actio naturae», siano state usate espressioni felici o 
infelici per ribadire e chiarire la rilevanza giuridica del processo copula- 
tivo e l' irrilevanza giuridica del processo postcopulativo ; qui si tratta 
di vedere se la distinzione tra «actio hominis » e «actio naturae» sia 
idonea o meno a spiegare e giustificare la giuridica rilevanza dell' uno e 
la giuridica irrilevanza dell'altro. Pertanto, il rilievo del D' Avack, che 
vorrebbe ridurre tale questione sostanziale ad una pura e semplice que- 
stione terminologica, cioe di proprietà di linguaggio, & del tutto fuori 
di luogo. Il D’ Avack non sembra essersi reso esatto conto della gra- 
vità estrema del problema di cui qui si tratta, in quanto, riducendolo 
ad una questione di parole, ha ritenuto essere del tutto indifferente, ai 
fini di determinare i concetti di impotenza e di copula coniugale, e dunque 
di consumazione del matrimonio, l'accettare o il respingere la distin- 
zione tra «actio hominis » e «actio naturae»; laddove invece, lammet- 
tere o il negare questa distinzione, nei termini in cui essa & stata for- 
mulata, incide su questi concetti, portando, rispettivamente, ad una 
loro limitazione o ad una loro estensione. 

Della gravità del problema, cioé dell' importanza decisiva che ha, 
quanto alla determinazione di quei concetti, l'affermare o meno la 
distinzione tra «actio hominis » e «actio naturae », si é resa, per contro, 
esattamente conto una sentenza rotale coram Wynen del 18 dicem- 
bre 1948, la quale, al fine di risolvere in senso negativo un caso con- 
troverso di impotenza muliebre trae argomento: proprio da quella 
distinzione, difendendone vivacemente il fondamento e la ragion d'es- 
seré contro una critica che recentemente ad essa era stata mossa. Non 
è questo il luogo per esprimere il mio pensiero circa il fondamento 
della distinzione in parola e non & neppure il caso di vedere se sia 
valido o meno l'argomento che ne ha voluto trarre la sentenza sopra 
richiamata per rispondere negativamente nella fattispecie da essa con- 
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siderata. A me basta qui osservare che il problema della distinzione tra 
« actio hominis » e «actio naturae», qualunque soluzione ad esso voglia 
darsi, & di natura sostanziale e concettuale, e dunque non puó essere 
ridotto, come vorrebbe il D' Avack, ad una questione meramente ter- 
minologica. Basti pensare, infatti, che al di fuori di quella distin- 
zione, che tutta la dottrina, antica e moderna, salvo, per quest’ ul- 
tima, qualche rarissima eccezione, e la costante giurisprudenza, vecchia 
e nuova, considerano fondamentale in tema di impotenza, riesce vano 
ogni tentativo di ricercare la ragion d'essere di talune linee di pen- 
siero su cui corrono da secoli scrittorie sentenze in quel delicatissimo 
tema. 

Non si riesce, pertanto, a comprendere perchè il D’ Avack abbia 
potuto considerare la distinzione tra «actio hominis» e «actio natu- 
rae» come una distinzione « non solo priva di senso, ma fonte vera- 
mente dei maggiori equivoci, specie nel campo del diritto canonico », 
quasi che quella distinzione non avesse un senso ed una propria ragion 
d'essere soprattutto per spiegarsi, e quindi giustificare, I’ impostazione 
che in questo diritto la dottrina di gran lunga prevalente e la giuripru- 
denza costante dànno al problema dell' impotenza e quindi le soluzioni 
da esse adottate in alcuni casi controversi, le quali hanno in quella di- 
stinzione il loro punto di partenza e il loro punto di arrivo. 

Ma poi non è un ribadire proprio quella distinzione, che poco prima 
si era considerata «priva di senso» e «fonte dei maggiori equivoci », 
l'affermare, come fa il D' Avack, che essa « non puó altrimenti intendersi 
che quale un equivalente della distinzione tra processo copulativo e 
processo generativo, nel senso di considerare atti umani quelli appunto 
che partecipano al compimento dell'amplesso sessuale, cioé al « concubi- 
tus» o copula, in cui effettivamente si concreta e si esaurisce l'attività 
umana; e nel qualificare viceversa atti naturali quelli che concorrono 
alla realizzazione della successiva fecondazione, cioe alla « fecundatio » 
© «conceptio », in cui operano esclusivamente le forze della natura »? 

E evidente peró che cosi non viene, non dico risolto, ma neppure 
affrontato o sfiorato o anche soltanto riproposto in termini diversi, 
ma viene addirittura eluso il problema della possibilità o meno di distin- 
guere tra «actio hominis » e «actio naturae»; giacchè questo problema 
consiste nel vedere se — fermo restando un punto che puö conside- 
rarsi pacifico, cioè che in tutto quanto avviene negli organi geni- 
tali femminili dopo la penetrazione del membro virile in vagina e l'eia- 
culazione in essa del « verum semen » si esplica esclusivamente l’« actio 
naturae» — possa considerarsi «actio hominis» quanto attiene alla 
penetrazione del membro virile in vagina ed alla eiaculazione in essa del 
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« verum semen », e consiste altresì nel vedere se possa formare oggetto del 
consenso matrimoniale anche tutto quanto attiene all'«actio naturae ». 
Se l'oggetto del consenso matrimoniale & la « traditio-acceptatio dello 
«ius in corpus in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem », 
secondo la formula del can. 1081, $ 2 del « codex », sembrerebbe da esclu- 
dere che l'oggetto del consenso matrimoniale possa essere costituito 
anche da quanto si riferisce all’«actio naturae», giacchè con quel « per 
se» il legislatore ha avuto riguardo soltanto agli elementi che inte- 
grano l'«actio hominis» e sono necessari e sufficienti ad integrare 
l«ordinatio ad prolem », non anche agli elementi che integrano l'«ac-- 
tio naturae» e sono necessari perché possa seguire l'effettiva procrea- 
zione della prole. Ben diversamente starebbero le cose qualora non vi 
fosse stato quel «per se» nella formula legislativa : la mancanza di 
quel « per se» sarebbe stata a significare l'intenzione del legislatore 
di aver riguardo, non già soltanto all’« ordinatio ad prolem », ma anche 
all'effettiva procreazione della prole, e dunque di includere nell'oggetto 

| del consenso matrimoniale anche gli elementi relativi all'« actio naturae ». 

| Con ció non intendo affatto aver risolto il problema relativo alla pos- 
sibilità o meno di distinguere un'«actio hominis » da un'«actio natu- 
rae» nel processo dell umana generazione; ho voluto soltanto accen- 
nare ad un modo per avviare il problema alla soluzione, dato che esso 
non puó essere eluso o ridotto ad una pura e semplice questione termi- 
nologica, essendo ancorate alla soluzione affermativa di quel problema 
talune posizioni tradizionali della dottrina e della giurisprudenza cano- 
nica in tema di impotenza virile e muliebre e di consumazione del matri- 
monio. Peraltro quanto ho osservato piü sopra riflette quanto si legge 
in qualche sentenza rotale : così, ad esempio, una sentenza coram Quat- 
trocolo del 25 febbraio 1930, citata anche dal D' Avack (pag. 545), ri- 
leva, contrapponendo l'«impotentia coeundi » all'«impotentia generan- 
di», che quest’ ultima «ex quocumque defectu proveniat, validitati 
nuptiarum non nocet, siquidem obiectum immediatum contractus ma- 
trimonialis non est ius ad actionem naturae a qua pendet foecundatio et 
conceptio, cum non sit in coniugum potestate illud tradere atque pro- 
mittere, sed est ius ponendi coniugalem actionem, seu copulam carna- 
lem in ordine ad prolis generationem, quod ius dumtaxat in contractu 
matrimoniali promittere coniuges valent ». 

E noto che la distinzione tra «impotentia coeundi» e « impotentia 
generandi » cosi per F impotenza virile come per quella muliebre, 
costituisce un luogo comune sia nella dottrina sia nella giurisprudenza 
canonica. Il D’ Avack non soltanto condivide questa distinzione ma è 
così convinto della sua fondatezza e ragion d’essere teorica è pratica 
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che, pur distinguendo nettamente il concetto giuridico dal concetto 
fisiologico d’impotenza, arriva addirittura a considerare poi, in per- 
fetta conformità al linguaggio medico, come «impotenza coeundi » 
F impotenza all'erezione e penetrazione e come «impotentia generandi » 
F impotenza all'elaborazione ed eiaculazione del « verum semen ». 

Orbene, poiché nel «codex» non si parla se non di «impotentia », 
intendendosi con questa parola F incapacità al compimento dell'atto 
coniugale e poiché d'altronde il concetto di una impotenza a generare e 
estraneo alla dottrina canonistica, in quanto la cosiddetta « impotentia 
generandi» non ha in questa dottrina una propria ragion d'essere, es- 
sendo il suo concetto assorbito e reso inutile o da quello di impo- 
tenza all'atto coniugale o da quello di sterilità, non si riesce a vedere 
per quale ragione — all'infuori di quella, che potrebbe valere per i 
canonisti moderni, di una incongrua imitazione del linguaggio civili- 
stico — presso la maggior parte dei canonisti antichi e recenti, cosi 
come in quasi tutta la giurisprudenza canonica, si faccia parola della 
cosiddetta «impotentia generandi», sia pure soltanto al fine di contrap- 
porla alia «impotentia coeundi», cioé al fine di porre l'accento sulla 
giuridica rilevanza di questa e sulla giuridica irrilevanza di quella. A me 
sembra che l'abbandono di questa inveterata abitudine di linguaggio 
sarebbe quanto mai opportuna ed utile non soltanto per soddisfare 
esigenze di carattere terminologico — alle quali, peraltro, soprattutto 
i giuristi non dovrebbero essere insensibili —, ma anche e soprattutto 
per evitare tanti equivoci e malintesi di carattere concettuale, quanto 
mai pericolosi in una materia, come quella dell' impotenza, già cosi 
irta di molteplici difficoltà. Ed invero, a che serve se non ad accrescere 
queste difficoltà, parlare di «impotentia generandi», quando questa 
nel diritto canonico si riduce sempre o all' impotenza all'atto coniugale, 
considerata in questo diritto come «impotentia coeundi», o alla steri- 
lità ? 

Tuttavia quell'abitudine di linguaggio & cosi radicata, gravando 
come peso inerte su quasi tutta la dottrina e la giurisprudenza cano- 
nica, che anche chi, come il D' Avack ha creduto di dovere assumere 
a più riprese una posizione critica rispetto all’ una ed all'altra, si è 
supinamente adagiato su quella distinzione ; anzi ha da parte sua 
contribuito ad aumentare ancor piü la confusione e le difficoltà, di cui 
essa & madre, con quel suo qualificare come «impotentia generandi » 
talune forme di impotenza maschile, quali quelle di incapacità all'ela- 
borazione ed eiaculazione del « verum semen », che anche i piü convinti 
fautori della distinzione tra «impotentia coeundi » e «impotentia gene- 
randi» considerano come forme di «impotentia coeundi», avuto ri- 
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guardo al concetto none di «copula coniugalis seu perfecta » », 
cioé di « copula per se apta ad prolis generationem », e soltanto i medici . 
ed i civilisti, che hanno un ben diverso concetto di copula carnale, 
considerano come forme di «impotentia coeundi ». Ora, che un medico 
o un civilista parli di «impotenza generandi» rispetto ad un uomo 
privo della capacità di elaborare o di eiaculare in vagina il « verum 
semen», è perfettamente comprensibile, poichè l uno e l'altro non 


. vanno al di là del concetto meramente fisiologico di copula carnale. 


Ma non si riesce proprio a comprendere come, trattando la materia 
dell' impotenza in un ordinamento come quello canonico, che ha un con- 
cetto suo proprio di copula coniugale che diverge notevolmente da quello 
fisiologico — in quanto comprende nel concetto di copula alcuni ele- 
menti che sono estranei al concetto fisiologico di copula — si possa 
parlare di «impotentia generandi » nei casi in cui l' uomo sia incapace 
di elaborare o di eiaculare il « verum semen », quando proprio la capa- 
cità di elaborare e di eiaculare il « verum semen » costituisce parte in- 
tegrante della «potentia copulandi» canonisticamente intesa. 
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Index rerum notabilium de iure matrimoniali 


ex S. R. Rotae decisionibus anni 1944 (vol. XXXVI) 


De matrimonii fine primario 


«Matrimonii ordinatio ad finem primarium obiectiva, quae in eius 
natura recondita est, si consideratur in ordine executionis, consistit in 
eo quod coniunctio matrimonialis (sive haec consideratur ' in fieri” sive 
"in facto esse ") ex natura sua contineat et afferre valeat ea omnia quae 
ex parte activitatis humanae requiruntur et sufficiunt, ut prolis genera- 
tio et educatio (modo naturae humanae convenienti eaque digno) obtineri 
possit ». 

«Naturalis ad finem primarium destinatio, aptitudo et sufficien- 
tia habetur in omni matrimonio (etiam sterilium et senum) eique adeo 
essentialis est, ut sine ea nullum coniugium oriri aut permanere queat ». 

«Non minus quam ipsum matrimonium, actus quoque coniugalis 
dicto fini primario subordinatur et devincitur, et quidem eo gradu, ut 
exercitium huius actus tunc solum permittatur, si et quamdiu in eo 
verificatur et servatur essentialis sub fine primario matrimonii subordi- 
natio ». 


De matrimonii fine secundario 


«Concupiscentia sedatur in matrimonio et per matrimonium licito 
facultatis generativae usu, qui fini primario matrimonii destinatur, 
proportionatur ac subordinatur. Eo ipso autem etiam sedatio concupi- 
scentiae, quae in actibus coniugalibus exercendis habetur, simul cum 
ipsis fini primario matrimonii subordinata est ». 

Recentissimis his nostris temporibus auctores quidam, de finibus 
matrimonii disserentes, mutuum adiutorium alio modo explicant, in- 
quantum scl. 'esse personale" coniugum auxilium et complementum 
accipit, atque contendunt, non secundarium sed primarium finem ma- 
trimonii esse hanc personae coniugum evolutionem atque perfectionem, 
quam tamen non omnes eodem, sed alii sub alio respectu considerant 
atque urgent. Hi novatores in re matrimoniali a vera certaque doctrina 
recedunt quin solida et probata argumenta pro suis opinionibus afferre 
valeant ». 
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De relatione matrimonii finis secundarii ad finem primarium 


« Ius ad consortium vitae mutuumque auxilium non oritur in contra- 
hentibus nisi ex primario iure generandae prolis. Iniri non potest con- 
tractus matrimonialis qui sit de mutuo adiutorio et simul praescindat a 
tradendo et acceptando iure in corpus; talis enim contractus (nullo 
tradito iure in corpus) nonnisi extra matrimonium, a duabus personis 
diversi sexus iniri potest. Contractus matrimonialis taliter attentatus 
esset nullus nullumque conderet ius matrimoniale in contrahentibus, 
neque principale neque secundarium. E contrario omnis consensus matri- 
monialis de tradendo et acceptando iure in corpus eo ipso in contrahen- 
tibus exsurgere facit ius ad vitae communionem mutuumque auxilium. 
Cum vero istud ius secundarium non ingrediatur ius principale tamquam 
eius pars constitutiva, neque cum eo iungatur tamquam eius prae- 
requisita conditio sine qua non, valide iniri potest contractus matrimonia- 
lis de iure principali, explicite denegato iure secundario» (dec. VI, 


pag. 62 segg.). 
Impotentia viri 


«Impotentia functionalis oriri potest etiam ex perversitate homi- 
nis. Si nempe quis a prima iuventute usque ab nuptias voluptatibus 
venereis illaqueatus, sepositis quibuslibet frenis honestatis, frequenti- 
bus relationibus cum impudicis mulieribus infimi ordinis libidinem suam 
explere solet, tunc facile ad id pervenit, ut concupiscentiam suam sem- 
per crescentem mediis magis magisque abiectis sedare studeat, adiutus 
in hac sua perversitate a mulierculis, hanc pravam artem callentibus. 
Talis vero vir, si tandem aliquando honestam aliquam puellam in 
matrimonium duxit, non raro animadvertit se esse impotentem ad na- 
turalem copulam honeste perficiendam. Accidere potest etiam ut talis 
homo post diuturnam libidinum intemperantiam absolute impotens 
fiat ad quamlibet copulam peragendam. Pravus habitus, per repeti- 
tos actus acquisitus, iterum amitti potest per actus contrarios diutius 
positos, idest caste vivendo, qua ratione vitae primaria potentia ad per- 
ficiendam honestam copulam coniugalem aliquando reapparebit » (dec. 
XLII, pag. 479 seg.). 

«Si unicus liquor, qui compositus est ad generationem et in te- 
sticulis elaboratus, prorsus deficiat aut profluere impediatur, alterque 
humor ad diversissimum alium finem compositus praesto sit, defectus 
in ' copula de se apta ad generationem ° nequit ulterius dici accidentialis, 
sed substantialis est; et quaelibet bona voluntas nunquam poterit 
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functionem peculiarem et exclusive definitam etsi imperfectam unius 
organi per functionem alterius ad illam radicitus incapacis substituere ; 
humor prostaticus tam remotus est a semine elaborato in testiculis 
quam aqua fluminis a navicula quam ducit ; sint in hac vel non nautae 
viventes» (dec. XLIX, pag. 561). 

«Prognosis, qua impotentia psychica perpetua vel temporanea de- 
finitur, plerumque pro temporanea concluditur; nam semel sufficit 
difficultates inhibentes superare, ut coitus inde recte, vel fere recte, 
renovari valeat» (dec. LXV, pag. 720). 


Impotentia mulieris 


« Vaginismi origo reperitur a causa nevropsychica vel a causa ana- 
tomica vel ab utraque. In priore casu, datur impotentia functionalis, 
cuius perpetuitas probationis difficilis est, quia cum curis psychicis mora- 
libusque, aut etiam natura, sanari potest; in secundo casu et in tertio; 
ostendi potest perpetuitas, attentis causis attentisque indiciis concurren- 
tibus» (dec. XXXIX, pag. 445). 


+ 


Dispensatio super rato et non consummato 


« Soluto matrimonio, idest exstincto iure in corpus compartis, ipso 
facto corruit matrimoniale ius ad mutuum adiutorium. Verum hoc 
intelligendum est de solo titulo iuris matrimonialis, non de quolibet 
alio titulo, sive caritatis sive iustitiae. Accidere sane potest ut post solu- 
tionem vinculi matrimonialis pristinae comparti et proli ante nuptias 
procreatae aliquid adiutorium praestandum sit, et ut ad hoc gravis, 
immo gravissima habeatur obligatio. Sed neque obligatio neque adiu- 
torium in tali casu est ’ matrimoniale’, quamvis forte respectivus 
titulus adsit, saltem ex parte propter pristinum matrimonium. Unde 
intelligitur, curnam S. Sedes hinc inde, concessa gratia solutionis vinculi, 
explicitum det monitum, ut alteri parti indigenti et proli ante nup- 
tias generatae quantum fieri possit consulatur ; immo, curnam aliquando 
petitam gratiam solutionis matrimonii deneget, quia orator recusat 
parti, a qua recedere vult, debito modo succurrere ». 

«Quamvis autem exstinctum ' matrimoniale ius ad adiutorium ° 
non exstinguat eo ipso alios titulos auxilii exigendi, tamen ipsum hoc 
secundarium ius ex sese nequit esse ratio, ob quam perduratio vinculi 
exigatur, si pro solutione vinculi adsit causa proportionate gravis. Tale 
quid exigere aequivalet tentamini invertendi ordinem ab ipsa natura 
constitutum atque innititur falso fundamento. Subordinatum enim et 


ie 


dependens ius nunquam potest, ratione sui, superare vel impedire ius . 


principale ex quo manat» (dec VI, pagg. 75-76). 

Circa impertiendae gratiae opportunitatem, iudicium sane Summo 
Pontifici reservatur; sed ex parte iudicum haud prudens videretur ei. 
praestare consilium dispensandi super matrimonio iuridice quidem non 
consummato, si tamen coniuges habuerint prolem conceptam extra 
copulam perfectam. Dispensatio enim vergeret in destructionem potiu- 
squam in aedificationem, propter fidelium admirationem vel scandalum, 


congruis explicationibus non facile praecavendum » (dec. LXVI, pagi- - 


na 726 seg.). 
Defectus consensus ob amentiam 


«Non omnes perturbationes vel morbidae affectiones, quae in 
genere feriunt intellectum et voluntatem, attendendae heic veniunt 
ad validitatem vel nullitatem decernendam coniugii; sed illae dumta- 
xat, quae specifice obiectum et naturam spectant matrimonialis con- 
tractus, ac influunt ad nuptialem ponendum consensum. Affectiones 
propterea, quae se habent ad aliud obiectum et exulant a sacramen- 
tali contractu, matrimonii valori obstare nequeunt »: 

«Certum est, quod mentis infirmitatibus morbus etiam est accen- 


sendus qui schizophreniam nuncupant hodierni psychiatrae, dementiae 


praecoci aequivalentem, prouti superioribus annis vocabatur » (dec. XV, 
pag. 151). 


Matrimonii nullitas ex defectu consensus ob simulationem totalem 


« Consensus, cum sit actus voluntatis, internus in primis sit oportet ; 
qui enim externe tantum illum exprimit, quin animo et voluntate con- 
sentiat, ficte et invalide contrahit, quia non verba externa aut eorum 
sonitus matrimonialem consensum constituunt, sed voluntatis intentio 
sese obligandi. Qui etenim sibi haud proposuit in’ uxorem mulierem du- 
cere, nec unquam in ea consensit, ex exteriori facto praestiti consensus 
neque substantia coniugalis contractus habetur, neque forma contra- 
hendi coniugium » (dec. VII, pag. 80). 

« Exulant a substantia matrimonialis contractus exteriores formae, 
caeremoniae nuptiales, assueti apparatus, rerum apparentia, sollemnia 
precesque rituales, quae quidem respective pertinent ad exteriorem 


sacramenti praeparationem et administrationem, sed interiorem con- 


trahentium voluntatem neque indigitant neque manifestant; adeo 
ul acceptentur et suscipiantur quandoque, uti in casu, ad illudendum 
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= cet ud falsam rei imaginem gignendam a ‘adumbrandam » (dec. VII, PE 
E- pag. 84). zr ER : SES 5 
— -— «Simulatio- formalis non [ datur. nisi interius in animo duo elician- 
^ tur intentiones : prima statuens firmiter unam rem : negationem, vel 
BR affırmationem ; altera pari firmitate decernens oppositum exprimere : 
i affirmationem, vel. negationem ; 3 et si verbum vel signum exterius pro- 
z feratur iuxta hanc alteram intentionem, tunc demum simulatio consum- 5 
| mata est. Intentio vero simulandi,. nisi sit actualis vel virtualis, nihil 2 
S operatur; nam habitualis vel interpretativa nullimode influit i in actum 
*-. sese determinandi. Ideo non omne quod dicitur contra voluntatem pro 
E simulato accipi potest ; neque proposita prius denegatio, pro simula- 
tione habenda est, si postea affirmatur; et viceversa ; praesumenda 
potius est conceptae intentionis mutatio ; idque praecipue quando agi- 
~ tur de negotio magni momenti ac de indc inconstantis animi» 
. (dec. XXXVI » pag. 423). 


Der -consensus ob fetum bonum sacramenti 


«Si pactum habetür de TUS natura odes non aut de mero 
errore, per se patet. Sed etiam absque pacto potest.quis non solum in 
lege quae divortium permittit acquiescere, sed legem facere suam, et 
ea lege et non aliter contrahere intendere. Quod quidem facilis proba- 

. tionis non erit, sed aliquando ex idoneis testibus et causae circumstan- . 
"tiis cum certitudine erui potest ». 

«Ab actu illo quo nupturiens divortium positive vult, distant 
actus quibus pars divortium evolvit consilii animo, id prospicit ac prae- 
sentit, id exoptat; penes enim mentem quae in iis aliisve huiusmodi. 
cogitationibus et consiliis immoratur, adest dispositio vel propositum 
quae tamen nihil adhuc ponunt in re (eligendi quippe propositio non est 
electio); nondum enim accessit actus deliberatus et definitus electio- 
nis atque imperii ; seu actus esplicitus quo pars, indissolubilitate reiecta, 
vult voluntate praevalenti vinculum solubile» (dec. LIV, pag. 619). 


Defectus consensus ob exclusum bonum prolis 


«Si conditio, de qua in can. 1092, n. 2, pro suo obiecto specifico 
et determinato habet non mutuam iuris traditionem, quae substantiam 
contractus matrimonialis constituit, sed tantum modum hoc iure matri- 
moniali utendi: tunc validitas matrimonii sustinetur; etenim, iuxta A 
S. Thomam, esse rei non pendet ab usu suo » (dec. XXVI, pag. 295 seg.). = E 
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« Liquet o an distinctionem inter exclusionem iuris et 


| exclusionem exercitii iuris, quae vix intelligi potest ab eis qui in iuri- | 
dicis rebus periti sunt, nequaquam intelligi solere imo posse a pleri- E i 
sque nupturientibus, qui, unice suae intentionis practicos effectus in- 


tuentes, volunt vel abstinere omnino ab exercenda copula vel (multo 
saepius) eam exercere modo onanistico aliisve abutendi rationibus, quae, 
intacta sensuum voluptate, a procreandi onere eos eximat. Unde scatet 
maxima difficultas qua iudex in hisce processibus involvitur, quippe qui 


investigare cogitur mentem et voluntatem personarum circa obiecta, - 
quae earumdem intellectus clare saltem adipisci nequit. Inepte proinde | 


quis a verbis 'ius' vel ' iuris exercitium ° „vel aliis huiusmodi a partibus 
testibusve in iudicio adhibitis distinctionem illam depromere cona- 


retur, cum in imperitarum personarum ore verba illa aequivoce sonent, 


imo receptae instructionis doo up legitimam ingerant » (dec. XXX, 
pag. 330). 


«Actus per se aptus ad generandam prolem habetur ex parte viri, 
siis vas femineum penetrat ibique naturali modo deponit semen in testi- - 
culis elaboratum, neque impedit, sive statim sive serius, quominus 


proles nascatur et vivat. Indifferens sane in casu est, utrum vir a 


priori evitet effundere verum semen in vaginam penetratam, an post - 
. actum regulariter positum satagat conceptionem forsam secuturam impe- 
dire vel conceptionem reapse iam secutam interrumpere per abortum 


provocatum. Nam in utroque casu procreatio prolis impeditur, saltem 


intentionaliter, itaque frustratur finis primarius matrimonii » (dec. LIX, : 


pag. 663). 


Defeclus consensus ob exclusum bonum fidei 


«Probare exclusionem boni fidei est sat difficile, cum nonnisi raris- 
. sime demonstrari possit exclusio ipsius obligationis ad fidem servandam. 


Sed haec probatio fieri potest quando aliquis contrahens, impuris amo- 
ribus omnino illaqueatus et quamlibet emendationem inhonestae suae 
vitae prorsus respuens, plus minusve cogitur ad ducendam puellam 
honestam nullatenus amatam » (dec. L, pag. 570). 


Metus communis 


«Distinguendum est quoad influxum propinquorum, qui ex cari- 
tate vel pietate aliquam neptem inopem in domum suam receperunt 
atque data occasione instant ut puella acceptet nuptias ei oblatas. Isti 
propinqui, si non quoad substantiam tamen quoad modum, iniuste 


. agunt si puellam minis eiectionis e domo inducere satagunt ut matri- 
| monium contrahat. Etiamsi nempe non sint ex iustitia obligati ut puel- 
lam semper apud se retineant, tamen condicione puellae egentis, ab 
ipsis de facto totaliter dependentis, absque laesione iustitiae uti non 
| possunt ad ei imponendum aliquod invisum matrimonium. Aliter dicen- 


dum est, si propinqui aperiant puellae se ob obiectivas difficultates- 


oeconomicas eam non semper secum tenere posse, ideoque ei suadeant 
ut acceptet certum quoddam matrimonium ; multo minus iniuste agunt, 


Si ei declarent se eam, utpote defloratam et forsan iam praegnantem, 


innuptam non amplius domi suae tenere posse» (dec. XXI, pag. 240). 

. « Mortis minas veri nominis non facit qui in aestu irae eas pronun- 
tiat, quin aliquis homo rationabiliter eum capacem censere possit ad 
committendum homicidium seu ad caedem faciendam. Gravem me- 
. tum ex iactatis minis mortis non patitur qui scit minitatantem tali 
rusticano modo loquendi non exprimere nisi iram brevi transeuntem, 
vel qui actualiter minitanti se subtrahere potest expectando ut ille 
iterum tranquillitatem animi recuperet. Breviter: in minitante sup- 


. poni debet obiectiva ferocitas habitualis actualiter et serio manife- 


stata ; in timente, subiectiva trepidatio mentis non ex vana aestima- 
tione sed cum fundamento in re orta ». 

« Ad ostendendam «coactam voluntatem contrahentis nullatenus 
in omni casu requiritur ut adfuerit insuperabilis aversio physica veri 
nominis. Aliud sane est, talem aversionem praebere optimum argu- 
mentum ad indirecte probandum metum inlatum et matrimonium 
coacte initum, aliud, coactum coniugium probari non posse nisi adsit 
hoc argumentum ex aversione desumptum. Sane, merus defectus amoris 
sufficere potest ut quis detrectet cum certa quadam persona matrimo- 
nium contrahere, quin adsit oporteat aversio » (dec. XXXIII, pag. 361 
seg.). 
«Una consideratio circumstantiarum, quae obiective suadeant 
necessitatem nubendi, nonnisi intrinsecum metum gignit. Si autem non 
ab una hac consideratione contrahentis animus ad matrimonium ineun- 
dum inducitur vel determinatur, sed ab ipsa et etiam a causa extrin- 
seca, merito dicendum erit matrimonium ob istum metum extrinsecum 
iniri ideoque esse irritum » (dec. XL, pag. 454). 

«Ad valide contrahendum non requiritur ut quis libenter aliquod 
matrimonium ineat, nam ad essentiam consensus matrimonialis non per- 
tinet amor, multo minus magnus amor. Sin autem constet de gravi 
aversione contrahentis adversus compartem, facile coniugium coactum 
praesumitur nisi celebratio matrimonii aliis causis ac coactioni ab extrin- 
seco illatae adscribenda sit » (dec. XLV, pag. 518). 
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« Conatus fugae serio factus sana quam depositiones partim y 


testium demonstrat tum omnimodam repugnantiam metum patientis | 
"adversus nuptias impositas, tum gravitatem coactionis exercitae, aqua 


qui grave malum sibi imminere timebat tantummodo celebratione 


matrimonii se liberare poterat, quam tamen libertatem primum adhue - 


— ultimo refugio fugae acquirere tentavit» (dec. TIL: pag. 607 'seg.). 


Metus e simulatio 


«Notandum, prineipium a iurisprudentia statutum, videlicet me- 
tum esse posse aptam causam simulandi, recte intelligendum esse. Qui 


ob certum quendam metum sibi incussum statuit ficte contrahere, eli- 
cit, eodem tempore duos actus realiter inter se distinctos, scl. volun- 
tatis actum externe contrahendi et intentionem interne simulandi. 


In eiusmodi autem casu metus per se est solummodo causa contrahendi 
dum causa simulandi est alia, v. g. aversio adversus celebrationem cuiu- 


svis matrimonii vel adversus certam quandam mulierem cum qua quis - 


contrahere debet, vel omnimoda repugnantia amittendi libertatem per- 
sonalem et sese ligandi per totam vitam. Quarelogice loquendo metus 
in tali casu non est nisi causa remota et indirecta quae simulationi con- 


sensus ansam praebet, atque causa proxima et directa simulationis . 


est alia; cum tamen qui consensum simulare statuit, vix unquam sibi 


conscius sit se duplicem voluntatis actum realiter ab invicem distin- 


ctum ponere, sed simpliciter sibi proponat consensum simulare, non 


omnino inepte dicitur eum a metu ad simulandum adductum esse seu 


causam simulationis fuisse metum » (dec. VI, pagg. 57, 58). 


Querela nullitatis sententiae 


«Ob omissionem peritiae in causis matrimonialibus ex capite im- 
potentiae Codex expressam nullitatem comminatur nullam, nec insa- 
nabilem, nec sanabilem. Neque praeter casus expressos nullitatis insa- 
nabilis, nullitas ob peritiae omissionem in sententia promanat ex iure 
naturali, seu ob defectum substantiae. Neque pariter locus daretur 


restitutioni in integrum ob violatum praescriptum legis. Atqui peri- 


tia in causis impotentiae non est debita secundum essentiam iudicii, 
seu ad constituendum iudicium in sua specie. Constat igitur quod ob 
omissionem peritiae non eo ipso sequitur evidens iniustitia rei iudi- 
catae ad effectum implorandi restitutionem in integrum » (dec. XXXVII, 
pag. 427 seg.) 
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TRIBUNAL APPELLATIONIS BONONIENSE 


Fiorentina, Nullit. matrim., 31 detembsis 1952, A. Sabattani Ponente 
| ; (de impotentia viri) 
II. - In iure: Quoad "ünpoteafiam 
DI De lahonibns inter chrgptorchidiam et impotentiam. 


Omissis notione chryptorchidiae eiusque distinctionibus, quas facile 
= est invenire apud auctores omnes qui sat diffuse agant de re matri- 
 moniali, Patres aggrediendam mox ducunt quaestionem provinciam 

nostram directe spectantem, nempe effectus chryptorchidiae relate ad 
= impotentiam quae matrimonium dirimit. 
| - Qlarissimus Patronus in suo Restricto Juris et Facti pro actrice 
— (pag. 7), fideliter praemens vestigia sui operis (D' Avack P. A., L' im- 
potenza generativa maschile nel diritto matrimoniale canonico, in «Il 


Diritto Ecclesiastico» 1951, pag. 361-413), censuram agit iurispru- 


dentiae S. Romanae Rotae, quae hac summatur thesi: «non licet 
ex sola chryptorchidia duplici ad impotentiam statim concludere » 
(S.R.R., XXX, Dec. XVII, n. 2, c. Heard, 16 martii 1938), conten- 
ditque contrarium principium esse admittendum, praesertim ubi in- 
dagatio directa circa statum testiculorum impossibilis evadit. 

.En eius argumentum: « Quando si consideri che, giusta l'attuale 
scienza medica piü autorevole, se non nell'assoluta totalità dei casi, 
.per lo meno nella loro grandissima maggioranza e comunque quale re- 
gola generale, alla criptorchidia, specie se completa e bilaterale, si accom- 
pagna sempre un difetto rilevante di sviluppo o una degenerazione strut- 
turale delle glandole ectopiche, e conseguentemente una assenza di 
funzionalità delle medesime, mi sembra logico e assai piü corretto rite- 
nere che il solo fatto di aver riscontrata nel soggetto l'esistenza di una 
tale anomalia completa e bilaterale, già dovrebbe bastare per indurre, 
se non una moralis certitudo, per lo meno una gravis iuris praesumptio .... 
In caso di dubbio insolubile pertanto circa la funzionalità o meno di 
glandole testicolari ectopiche nel caso concreto, esso dovrà essere ri- 
solto, giusta il quod plerumque accidit, in senso negativo, e quindi 
per la nullità del vincolo ». 
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Thesis cl. auctoris pluribus scatet defectibus. Hd inprimis : 


a) pelitio principii, quando affirmatur haberi pro regula «chrg- — 


ptorchidem esse impotentem ad verum semen elaborandum ». 


In recenti volumine Prof. Georgii Perazzo (« Terapia chirurgica ed 


ormonica della criptorchidia, E.M.E.S. Roma 1950», pag. 192) clare 
enucleatur doctrina medica de hac materia ac referuntur studia et 


experimenta ex amplissima bibliographia, quae ad fere quattuor 
centum auctores se extendit. 
Volumen refert renuntiationem ab Auctore factam Congressioni 


Societatis Italicae Chirurgicae, quae diebus 11-14 Octobris 1950 coacta i 


est l. v. « Montecatini Terme ». | | 
Prof. Perazzo ita. concludit: «Si è parlato di necrospermia, ma 


qualche osservazione di .spermi mobili nell'eiaculato esiste; dunque 
anche lo sperma del criptorichide può essere fecondante, sia pure re-. 
lativamente » (pag. 73). Et rem iam antea explicaverat: «Il testi- - 


colo criptorchide prepubere ha la struttura istologica della glandola 
sana... Alla pubertà avvengono nel testicolo grandi cambiamenti in 
peso e struttura dovuti all'elaborazione dell'epitelio maturo e alla com- 
parsa degli spermi: tali cambiamenti si verificano, sia pure in grado 
variabilmente inferiore, anche nel testicolo ritenuto postpubere ». 
Celeber Uffreduzzi, medicus et veluti princeps in hac regione, 


chryptorchides in quattuor species («tipi» dell’ Uffreduzzi) distri- - 


buit iuxta gradus et symptomata morbi: in primo «typo» sperma- 
togenesis omnino servatur et in secundo non est exclusa. Peritior 
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nostri Fori, Prof. Musiani, edixit: «l'infecondità che in genere si - 


attribuisce ai criptorchidi è una regola che soffre di molte eccezioni » 


(Acta II Instantiae, 26). 


Non potest proinde statui spermatogenesim in chryptorchide haberi 


tantum uti quid abnorme: Ravvling eam putat possibilem «nel 
40-50 ?; dei testicoli in sede inguinale e pubica» (Perazzo, op. cit., 
pag. 72). 

b) aequivoca item habetur assertio : « assenza di funzionalità delle 
glandole ectopiche » Nam pro medicis habetur defectus functionis ubi- 
cumque adest azoospermia, idest semen non fecundans; dum pro iure 
canonico defectus functionis agnoscitur tantum si testiculi (didymus 
et epididymus) nihil omnino secernant. Et notetur: «non posse procla- 
mari uti scientifice certum quod testiculi non elaborent ullum liquidum, 
sed tantum nemaspermata » (S. R. Rota, c. Wynen, 25 aprilis 1941- 
Apud: Ephem. Iuris Can., 1945, pag. 197 seqq.) 

c) Etiam implicita confessio auctoris de defectu certitudinis mo- 
ralis in iudice, qui ita pronuntiet, et de gressu, qui fieri deberet in 
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; casu, ex sola praesumptione ad sententiam, eius thesim non parum | in- 
firmare videtur. 

Haec statuisse necesse habuerunt Patres ne periculosum princi- 
pium canonica pora penetraret ac iudicum animis insideret. 


t 


3) - De hypoplasia testiculari et impotentia. 


Chryptorchidia igitur ex se non sufficit ad impotentiam gignendam : 
ipsa tamen locum opportunum praebet ad alium morbum alendum, 
 hypoplasiam nempe, quae est causa directa impotentiae, si certos li- 
mites praetergrediatur. 

Relate ad praesentem causam, melius Nobis videtur loqui de 
«hypoplasia testiculari », potius quam de «atrophia» vel de « hypo- 
rophia», quia primus terminus innuit vere defectum necessariae evo- 
lutionis glandularum, dum alii magis significant reformationem in 
peius seu involutionem, absolutam vel minus, organorum, qui antea 
suam receperant evolutionem. 

. Palam est hypoplasiam non posse accenseri defectui organi, quae 
habetur in «anorchidia » (absentia testiculorum), sed defectui functio- 
nis, relate ad elaborationem secreti testicularis. 

Hypoplasia potest respicere sive didymum, sive epididymum, et, 
intra didymum, sive canaliculos seminales, qui praesunt elaborationi 
nemaspermatum, sive cellulas interstitiales, quae sanguini conferunt 
peculiares ormones. Eadem esse potest congenita (arresto di sviluppo 
dei vasi) et adquisita (processi infiammatori, torsione, ecc.). 

Quando hypoplasia causatur a chryptorchidia, hos effectus gi- 


gnit : «degenerazione degli epiteli dei tubuli seminiferi, fino alla scom- - 


parsa completa, aumento relativo del tessuto interstiziale, diminu- 
zione del volume e del peso del testicolo » (Perazzo, op. cit., pag. 74). 

Conclusionis causa, pro nunc, haec statui possunt : Chryptorchidia 
non semper producit hypoplasiam testicularem ; si vero probetur hypo- 
plasiam, in casu concreto, adesse eamque a chryptorchidia derivare, 
pro certo haberi potest spermatogenesim plus minusve laesam esse. 


4) - Utrum in hypoplasia testiculari possibilis adhuc sit secretio veri 
seminis: A) Spermatogenesis ; B) Alia secretio testicularis. 


Haec ulterior inquisitio necesaria est, ut provinciam nostram 
propius attingamus, utque ulteriores normae deriventur, ex scien- 
tia medica cum disciplina iuris comparata, ad casus practicos solven- 
dos, non ex pedisequa acceptatione conclusionum peritorum, vero ex 
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Dite aestimatione rationum, ut lex a (art. 145 Instr. S. ER ud 


Sacr. 1936). 


Edixit peritior nostri Fori examen clinicum haud sufficiens | esse 
habendum ad iudicium ferendum .circa internam functionem testi- _ 


culi, ac etiam quod «la riduzione di volume, la diminuzione della 


consistenza e l'affievolita sensibilità dolorosa caratteristica. dell'or- . 


gano possono darci un'idea solo generica dell’ ipotrofia dell’ organo EY 
(Acta II Inst., 20). ; ; 
Equidem recognoscimus, ex scientia medica, quod difficulter ele- 
menta pro conclusione trahi possint ex turgescentia vel spissitate (« con- 
sistenza ») testiculi, vel etiam ex « dolore testiculari ». Quoad talem dolo- 


rem «(sensibilità »), Prof. Perazzo scribit (op. cit., pag. 153): «Non ne - 


abbiamo mai constatato l'assenza completa, quantunque in qualche 
malato fosse molto ridotta ». 

A) Tamen, semper relate ad hypoplasiam ex chryptorchidia, pu- 
tamus, ex consensu auctorum scientiae medicae et pluribus experi- 
mentis et investigationibus ab iisdem peractis, quod statui possint 


quaedam normae, non quidem singulariter omnino fixae et absolutae, | 
sed simul sumendae et cum aliis elementis summandae et comparandae, 


quae tamen iudicibus aliquid utilitatis forsan afferre possint ad pro- 
prium iudicium efformandum circa particularia causae. . 
Hae normae desumuntur : 
a) Ex crassitudine («volume») testiculorum: «Se è vero quello 
che afferma Haberland, che cioè il volume del testicolo non è in rap- 


porto alla sua capacità funzionale, è pur vero che di regola un testi- - 


colo eutrofico è anche ben funzionante » (Perazzo, op. cit., pag. 152). 


Ideo maior minorve crassitudo testiculi non officit eius secretioni, nisi. 


tamen exiguus omnino appareat. 
Limes, infra quem activitas testiculi ad extra admitti non potest, 


videtur merito ita statutus a Mixter: «Si considera atrofico un testi- 
. colo quando è di di 2/3 inferiore al volume del testicolo scrotale di pari 
età ». Haec norma dicitur a Perazzo, op. cit., pag. 150: «criterio prati- 


camente utile ». 


b) ex aetate subiecti : referunt auctores ex Uffreduzzi, quod testicu- 
lus ectopieus imperfecte evolutus, ad summum intra tempus 15 an- 
norum post pubertatem, cessat a sua functione, nec amplius nemasper- 
mata secernit (Perazzo, op. cit., pag. 73). 

c) ex sede abnormi testiculorum : «La distopia inguino-superficiale 
è presumibilmente la sede che meno influisce sulle cause di atrofia se- 
condaria », cum ibi testiculus minus persentiat vim caloris vitalis, quae 
spermatogenesi officit (Perazzo, op. cit., pag. 73 et 76). 


yov e E a E Maru i RR pui e 


Sis e iR A a 


ig afe ta 


J ash ummediitüp tt 


| TRIBUNALIUM DIOECESANORUM SENTENTIAE RECENTIORES 121 


tienda praesertim ex elementis supra allatis et aliis adiunctis, quando 

| nempe degeneratio substantiae testicularis praesumi potest, secretio 

| veri seminis impossibilis evadit et proinde corruit matrimonium. 

— B) Hic tamen occurrit difficultas, eaque non effugienda : testiculus 

- hypoplasicus, etiamsi nemaspermata non producat, non potest identidem 

elaborare alia secreta, quae ideo eiaculantur et vero semini accensentur ? 
Iam supra innuimus (n. 2 b), relate ad testiculos in genere, huiu- 


- smodi secretiones non posse excludi. In specie vero, ad epididymum 


quod spectat, dicunt et ipsum secernere quendam humorem, quo nema- 


spermata moveri possunt (S. R. R., coram Wynen, 25 Oct. 1945 - Apud : 


Periodica, 1946, n. 7), quique uti semen habetur. 
: Reapse in casu testiculi, qui incolumis appareat, ex solo defectu 
- nemaspermatum non licet ad impotentiam provocare, cum et istae 
| secretiones possibiles sint, et a iudice adduci debeant ad substinendam 
- potentiam coeundi, ex generali praesumptione sanitatis. 
: Eaedem vero secretiones non debent urgeri ac veluti praesumi 
etiam in casu testiculi graviter hypoplasici, ad elidenda elementa aliunde 
certa pro impotentia. Hoc Patribus certum videtur et iustum, his 
praesertim de rationibus : 
aa) si canaliculi seminales didymi nemaspermata non valent 
- producere, nec illum liquidum gignent. Hoc argumentum profert etiam 
= Prof. Palmieri (Medicina legale canonistica, Città di Castello, 1946): 
«Sia che l'azoospermia dipenda da lesioni dell'apparato secretore, sia 
che derivi da obliterazioni delle vie di conduzione, il difetto sarà ope- 
rante cosi per il costituente corpuscolato che per l'ipotizzato veicolo 
liquido degli spermatozoi ». 
bb) relate ad possibilem secretionem epididymi. Attento quod 
didymus et epididymus unicam glandulam constituunt, attento quod 
rarissime tantum unus inficitur quin alter simul praeiudicetur, ita 
testante peritiore Nostri Fori (Act. secundae instantiae, 25), putamus 
quod ex gravi hypoplasia didymi, epididymus indemnis remanere haud 
fere possit. Ceterum examen periti debet et statum epididymi declarare. 
cc) memorandum quod ipsa secretio testiculorum, quae vocari 
posset « praeter-nemaspermatica », a multis negata est, ut a Professore 
Boldrini in VI Congressione Italica Medicinae Forensis habita Mediolani 
anno 1935 ; et quod item a multis in dubium vocatur eiaculatio ad extra 
eiusdem secretionis, quam dicunt totaliter absorbi in perlongo itinere 
epididymi (sex circiter metra). Haec ideo secretio, si non potest excludi, 
non debet nec immodice urgeri. 
dd) ubi nativa condicio chryptorchidiae gignit hypoplasiam 


— Ideo, non quidem in levi hypoplasia, sed tantum in gravi, dime- - 


n 
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Operatur ideo magis contraria praesumptio, de abolitione scilicet etiam 
illius secretionis. os 


5) - De probatione huius formae impotentiae et de morali certitudine ef- 
formanda. Num exigenda sit « biopsia testicularis ». ` ; 


Prof. Musiani, peritior in causa, cui quaesitum est «se esista una 


semeiotica sicura dell'atrofia o ipoplasia testicolare », reposuit negative, 
edixitque : « è chiaro che si rende necessaria una più fine indagine interna, 


quale appunto può essere la biopsia testicolare » (Acta II Inst., pag. 21) .... 


«l'unico mezzo per dirimere con assoluta certezza una discussa secre- 

zione esterna testicolare » (ibid.). 
Tamen immodica videtur postulatio cl. Periti, idque duabus de 

rationibus : 


a) Iudices talem incisionem praecipere non possunt, utpote quae, 


praesertim in casu testiculi ectopici, veram requirit chirurgicam opera- 


.gravem testiculi, habetur plena distorsio et corruptio totius appara- i 
. tus genitalis. In tali casu non potest praesumi quod aliqua functio. 
accessoria integra maneat, dum activitas principalis est pessumdata. 


tionem, eamque non facilem, et, quolibet in casu, affert dolorem et | 


molestiam non exiguam viro, cui, per incisionem in scroto, evellitur 
particula substantiae testicularis, postea subiicienda examini micro- 
scopico, ut probetur utrum glandula adhuc capacitate aliquid secernendi 
fruatur. 

b) Docet Cappello (De matr., ed. III, n. 356) : «impedimenta ma- 
trimonii talia esse debere, ut de eorum existentia constare possit regu- 
lariter et ex communiter contingentibus... Quare excludendus est 
defectus, qui de via ordinaria cognosci nequit ». Inquisitionibus chimicis 
et microscopicis demandari ergo non potest solutio dubii de validitate 
matrimonii. 


Nihilominus, etiam absque «biopsia testiculari », putamus in casi- 


bus gravibus hypoplasiam genitalium statui posse, iuxta superius 


exposita (n. 4). Ceterum nullo modo requiritur «una certezza assoluta », 
sed sufficit moralis certitudo, quae unica, ut in pluribus, in hac pro- 
vincia haberi potest. 

Haec vero certitudo moralis debet quidem excludere omne dubium 
fundatum seu prudens, sed admittit possibilitatem absolutam contrarii : 


eaque nonnumquam non resultat nisi ex multitudine indiciorum et - 


demonstrationum, quae singulatim sumptae, nequeunt fundare veram, 
certitudinem, et solummodo suo complexu prohibent ne homini sani 
iudicii prudens exoriatur dubium. (Cfr. Allocutio S. S. Pii Papae XII, 
n. 1, 2; A.A.S., 34 (1942), 338 et seq.). 
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. Ideo applicatio normarum supra expositarum (n. 4) nonnumquam 
sufficere potest ad moralem certitudinem gignendam praesertim si, 
ut in praesenti casu, testiculi absconditi, ob eventum fortuitum, in 
cursu chirurgicae incisionis ob alium morbum, directe examinati fue- 


. rint a medicis. 
Impositio proinde illius probationis, quae dicitur «biopsia testi- 


cularis », etiamsi contra eam non militarent rationes supra expositae, 
immoderata nimiaque dicenda esset, utpote quae excessivum grava- 
men parti imponat, cum compertum sit certitudinem moralem esse 
sufficientem ad sententiam pronuntiandam «etiamsi in casu particulari 
adsit possibilitas, sive via directa sive indirecta, perveniendi ad cer- 
titudinem absolutam» (Allocutio S. S. Pii TUN II oc ei moo 


TRIBUNAL ECCLESIASTICUM UMBRUM 


Assisien., Nullit. matrim., 31 martii 1952, P. Fiordelli Ponente 


(de excluso bono prolis) 


In iure. — «Matrimonium facit partium consensus (can. 1081, 
-$ 1). Consensus matrimonialis est actus voluntatis quo utraque pars 
tradit et acceptat ius in corpus perpetuum et exclusivum in ordine ad 
actus per se aptos ad prolis generationem (can, 1081, $ 2). 

Cum ius quod traditur et acceptatur in matrimonio sit in ordine 
ad actus per se aptos ad prolis generationem et cum procreatio prolis 
sit finis primarius matrimonii (can. 1013), patet positivam intentio- 
nem vel conditionem excludendi bonum prolis irritare matrimonium. 


 Distinguunt sane DD. et bene, inter intentionem se non obligandi 


et intentionem susceptam obligationem non implendi, seu inter inten- 
tionem excludendi ius et intentionem matrimonialem obligationem non 


implendi. Patet solummodo primam intentionem matrimonium irri- . 


tare ex defectu consensus. Ait Cappello: «Si coniuges ambo vel alte- 
ruter habeant intentionem tradendi et acceptandi ius in corpus solum- 
modo ad actus incompletos et illicitos, matrimonium irritum est» 
(De matr., n. 600). « Sane, ait Gasparri, ex can. 1081, $ 2 matrimonialis 
consensus estactus voluntatis quo utraque pars tradit et acceptat ius in 
corpus perpetuum et exclusivum in ordine ad actus per se aptos ad pro- 
lis generationem » atqui contrahens in casu ex una quidem parte adfir- 
mat se matrimonium velle, ex alia excludit hunc voluntatis actum, 
ergo excludit matrimonialem consensum » (De matr., n. 825). 

Hic autem quaerunt DD. unde constabit exclusum fuisse ius po- 
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tius quam iuris Resco ‘et concorditer pot duod 2° eti » 
| in rotali iurisprudentia pacificum, in casu quo absolute et perpetuo p 0- 
; es a sit, certissime a esse. ad. exelusionem a 


sanae mentis homines non intelligitur | tráditio et RE iuris cuius 
in perpetuum et absolute negaretur usus. Contrarium est demonstran- 
dum. «Licet theoretice quis configere possit casum exclusionis perpe- | 
tuae simplicis exercitiis iuris, sensus ipse communis, qui rudium et- 
simplicium hominum. actus et sensus movet prae qualibet iurisperito- OE 
rum elucubratione, docet et ostendit quolibet humano et practico va- à 
lore carere ius cuius exercitium in perpetuum adimeretur » (Dec. rota- - T 
lis «Portus Ludovici», 11 maii 1944). CRI 
«Si ostenditur alterutram partem contraxisse cum firmo proposito E: 
prolem in perpetuum evitandi, praesumptio est ipsum ius | excludi D 
(Dec. rotalis 17 iunii 1935, coram Heard). 3 z 
Neque necesse est quod intentio excludendi prolem perpetuo et ab- 
solute sit in pactum deducta, dummodo demonstrari possit revera cer E | 
fuisse ex una vel utraque parte intentionem perpetuo et absolute exclu- j 
dendi prolem. SA 
Quae exclusio prolis facile probatur perpetua et absoluta si per- E 
petua et absoluta fuerit causa, ob quam excluditur proles. «Ex perpe- 
tuitate causae merito arguitur perpetuitas exclusionis » (Dec. rotalis | 
14 iulii 1948, coram Brennan, in « Ephem. i iur. can. », 1948, pag. 167 seq.) a. 
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